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PRÉFACE 



L'historien prend la vie où elle est» 
dans le présent et il vivifie du 
souffle de son âme les âmes éva* 
nouies. 

Albert Sorel. 

(DUcoun prononeé à VinauguraHon de PUni- 
versité de Lille.) 



Un homme vient h mourir. Il a passé sur la scène du 
monde au milieu de la foule qui Templit et y figure ; et il 
a tenu un rôle qu'il n'appartient pas encore d'apprécier. 
Les années passent : les faits s'accumulent, les événe- 
ments s'expliquent les uns les autres. Ce qui n'apparais- 
sait au lecteur blasé du journal qu'un fait-divers sans 
portée devient « un de ces coups dont les contre-coups 
portent si loin», et voilà, que le rôle de cet homme, mort 
depuis longtemps déjà, presque oublié de la foule, va se 
dessiner, se préciser et prendre une importance que nul 
ne soupçonnait. 

Le fait-divers va devenir l'histoire et la « personna- 
lité » d'hier la figure historique de demain. Du même 
coup, l'attention universelle va se porter sur celui dont 
parlaient encore ceux-là seulement qui l'avaient approché 
dans l'intimité ; du même coup, les penseurs vont inter- 
roger sa vie, scruter son passé, et examiner sa valeur. 
Son influence sur les événements contemporains, ce qu'il 
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a pris à son temps et ce qu'il lui a donné, la solidité 
dans l'avenir de l'œuvre qu'il avait forgée dans le passé, 
la mesure dans laquelle se sont réalisées ses ambitions et 
ses prévisions : l'historien voudra connaître tout cela, car 
tout cela désormais lui appartient. Correspondance pri- 
vée, vie intime, affections passionnées, chagrins du cœur, 
rapports de famille, difficultés d'existence : rien ne lui 
sera indifférent, car il sait que l'homme n'est qu'une ré- 
sultante, qu'un total, et que, pour qu'un calcul soit juste, 
il ne faut retrancher de Topération aucun facteur. 11 dira 
tout ; il critiquera tout, car on ne peut être juste sans être 
complet. Mais, dans ce besoin de tout dire, il sera inévi- 
tablement amené à mettre en lumière quelque tache effa- 
cée, à révéler quelque faute inconnue et peut-être à faire 
entendre à leur sujet des jugements sévères et mérités. 
Dans quelle mesure cet historien sera-t-il un diffamateur? 
Telle est la question que s'est posée l'auteur de ces li- 
gnes et qu'il s'est efforcé de résoudre. Elle n'est pas seu- 
lement théorique et quelques historiens Tout déjà appris 
à leurs dépens. Elle préoccupe à juste titre le monde dès 
savants qui se demandent avec angoisse si la législation 
actuelle les met à la merci d'un héritier susceptible et si 
pour éviter les rigueurs des tribunaux, ils ne doivent pas 
tronquer une partie de la vérité. De par la loi, y aurait-il 
aujourd'hui opposition entre la Vérité et le Droit et les fi- 
dèles de Tune devraient-ils être nécessairement les victi- 
mes de Tautre ? C'est la question que nous ont posée nom- 
bre d'écrivains de l'histoire et nous n'avons pas eu d'au- 
tre intention en leur offrant cette étude, que de leur faire 
connaître la limite de leurs pouvoirs et l'étendue de leurs 
droits. 

« 

Peut-être conclueront-ils avec nous qu'ils en mérite- 



PRÉFACE III 

raient davantage. Ce sera l'œuvre du législateur du 
XX« siècle que de donner pleins pouvoirs sur le passé et 
toute liberté dans le présent à ceux qui, soit en ratifiant 
Tenthousiasme des foules, soit en le combattant, n'ont 
d'autre idéal que le Vrai et d'autre ambition que d'en 
pénétrer l'âme de leurs concitoyens. Puisse cette étude 
hâter la solution du problème en pénétrant les esprits de 
son importance, et en leur rappelant que, selon la parole 
de Villey : « l'histoire sans liberté, c'est l'histoire sans di- 
gnité Qt sans utilité ! » 

Paris, Juin 1901. 
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LA CRITIQUE HISTORIQUE 



CHAPITRE PREMIER 



IMPORTANCE DE LA QUESTION DE LA DIFFAMATION ENVERS LES MORTS 



§ I . — La question de l'étendue des droits de la critique 
historique est susceptible de plusieurs solutions, suivant 
qu'on Tenvisage à un point de vue philosophique et 
abstrait, ou à un point de vue législatif et concret. 

Théoriquement, la raison semble trouver d'elle-même 
la réponse satisfaisante : l'historien vraiment digne de 
ce nom pourra tout dire car il saura tout dire. Chez lui, 
la noblesse du style sera à la hauteur de l'élévation de 
la pensée. Pourquoi dès lors imposer des limites à ses 
recherches et des obstacles à son talent ? 

Mais des considérations puissantes d'un ordre positif ont 
empêché jusqu'ici les législations d'inscrire dans leurs 
textes une solution aussi libérale. De graves intérêts se 
trouvent de part et d'autre qui ne doivent point entrer en 
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conflit et sous le prétexte qu'il a le droit de faire la 
lumière sur le passé, rtiistorien ne doit pouvoir trou- 
bler la paix des familles dans le présent. De là, la néces- 
sité d'imposer à rhistoire des limites à ses investigations, 
de lui interdire certains accès et de sanctionner par des 
mesures efficaces, les prohibitions que, dans l'intérêt so- 
cial, la loi a dû lui imposer. 

Mais cette œuvre législative est loin d'être infaillible. 
Tout permet de penser qu'elle n'est point immuable et 
qu'elle ne saurait être définitive. Dans quel sens l'évo- 
lution est-elle nécessaire, et quelle doit-être la règle de 
demain pour que la loi s'harmonise avec les exigences 
de la Science? C'est encore une question qui doit être 
étudiée et que comporte un sujet de ce genre. 

§ 2. — C'est qu'en effet, à côté des lois existantes que le 
jurisconsulte doit interpréter en les éclairant de celles qui 
les ont précédées, il y a celles qui sont « en puissance », 
et que l'observateur doit savoir dégager des nécessités 
ambiantes ; à côté de ce qu'ont fait les législateurs, il y 
a le point de savoir ce qu'ils auraient dû faire. Mais 
pour apprécier leur œuvre en toute sincérité, il faut 
d'abord rechercher la pensée qui l'a enfantée et le but 
qu'elle s'est efforcée d'atteindre. 

, Les familles constituent dans toute société civilisée la 
base même de l'Etat. Bien plus et à certaines époques 
aristocratiques elles forment de véritables états dans l'Etat 
et si la tribu ^ la gens^ la seigneurie féodale^ ont puis- 
samment contribué au développement des groupements 
qu'elles composaient c'est enraison de la solidité extraordi- 
naire du lien qui unissait tous leurs membres entre eux. 
Les évolutions de la société ont sans doute modifié l'im- 
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portance des familles. Lès régîmes démocratiques en 
exaltant l'individu ont par là môme abaissé les collectif 
vités familiales. Mais certains devoirs ont continué de 
s'imposer à elles et, gardiennes jalouses de l'honneur de 
leurs ancêtres, elles ont toujours eu après leur mort, 
l'obligation de veiller à la conservation intacte du patri- 
moine moral qu'ils leur avaient légué et de soumettre à 
la justice tout ce qui aurait pu lui porter atteinte. Ce 
devoir est d'autant plus impérieux qu'il ne saurait être 
rempli par d'autres que les parents. Si ceux-ci n'agis- 
saient pas, ce serait l'impunité assurée pour le coupable; 
si aucun vivant ne se levait au nom du mort outragé, 
ce serait la lâcheté récompensée et par là même encou- 
ragée, puisqu'il suffirait d'attendre avec patience la mort 
de celui que Ton vise pour l'atteindre en toute sécurité. 
11 faut donc que la famille puisse intervenir pour rendre 
impossible ce lâche calcul; il faut qu'elle puisse demander 
réparation des injures faites à la mémoire de ses morts. 
11 y va de son honneur et de sa dignité. 

§ 3. — On l'a cependant contesté au nom des principes 
philosophiques ou religieux. Chose curieuse! des écoles 
opposées sont arrivées par des raisonnements différents à 
des solutions identiques. L'une d'elles n'a-t-elle pas dit 
en substance : « Protéger la mémoire des morts! c'est 
faire preuve d'irréligion et propager les doctrines matéria- 
listes ! Eh quoi! l'homme qui rend son âme à Dieu, n'a- 
t-il plus à attendre son jugement que de Lui? Qu'a-t-il 
besoin de la sentence des hommes quand il va compa- 
raître devant son Juge suprême et que peut lui importer 
l'injure d'un écrivain quand la pureté de sa vie lui vau- 
dra peut-être une place au milieu des élus? 
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Protéger la mémoire des morts, c'est suivre les errements 
des législations païennes, c'est oublier Tessence même 
du spiritualisme, c'est proclamer que le royaume des 
cieux n'est point une récompense suffisante pour ceux qui 
ont bien vécu, c'est vouloir substituer au jugement de 
Dieu le jugement des hommes! » 

Nous ne nous donnerons même pas la peine de réfuter 
de pareilles théories. Elles dénotent un état d'esprit si 
différent du nôtre, elles rappellent un passé si lointain 
qu'elles ne peuvent sérieusement arrêter le jurisconsulte 
moderne. Il est toutefois intéressant de voir par quelles 
raisons du même genre les protecteurs de la mémoire des 
morts cherchaient à justifier leur doctrine. 

« Ce n'est pas nous, disaient-ils à leurs adversaires, qui 
oublions les principes métaphysiques du christianisme. 
C'est vous au contraire, car en arrêtant la protection de 
la loi au seuil même du tombeau, en abandonnant sans 
défense l'individu à son ennemi alors qu'il rend son der- 
nier soupir, vous laissez à penser que tout meurt en 
môme temps en lui, qu'il tombe tout entier dans le né- 
ant et que rien né survit à sa dépouille charnelle ! Or 
cette doctrine c'est précisément celle des athées ; c'est 
celle des matérialistes qui nient l'existence d'une vie fu- 
ture et la survivance de l'esprit à la matière ». 

Partisans et adversaires du spiritualisme avaient le tort 
en cette occurence d'introduire des doctrines métaphysi- 
ques là où elles n'avaient rien à voir. Ce n'est point à la 
philosophie qu'il faut demander si la mémoire des morts 
doit être protégée, c'est au Droit et au Droit seul. Or il 
est impossible en droit de soutenir que l'individu meurt 
tout entier. Il laisse en effet un patrimoine actif et pas- 
sif à ses successeurs chargés de le recueillir et de l'ad- 
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ministrer, et si sa propre famille ne lui fournit pas d'hé- 
ritiers ne peut-il pas au moyen d'un legs universel, créer 
de véritables continuateurs à sa personne ? D'ailleurs 
dans plusieurs de ses dispositions le code n'a-t-il pas parlé 
du défunt pour le protéger et lui reconnaître des droits ?(1). 
N'a-t-il pas décidé qu'ils étaient basés sur un intérêt vé- 
ritable et si on admet — ce qui ne peut faire de diffi- 
culté — que la famille a un intérêt certain à ne pas lais- 
ser attaquer la mémoire de ses ancêtres, on établit par 
là même qu'en droit positif comme en droit naturel les 
héritiers doivent être déclarés recevables à exercer cette 
protection. 

§ 4. — Mais à côté de ce premier intérêt et en face de 
lui, il y a l'intérêt social, l'intérêt général, que repré- 
sente l'Histoire. Elle se dresse en face des héritiers et leur 
réclame le droit de parler au nom de la Science. Elle est 
en effet, la lumière de la vérité (2). Elle doit non seulement 
faire œuvre d'érudition mais elle doit aussi pouvoir juger. 
Après avoir instruit ses procès elle doit faire entendre sa 
sentence et si elle aie droit d'exalter ou simplement d'ac- 
quitter les uns elle doit inévitablement avoir le droit de 
condamner les autres. (3) C'est en incarnant la conscience 
populaire que l'histoire peut prétendre au rôle d'éduca- 
trice des générations à venir ; si elle renonce à un rôle 
aussi nobl^ elle devient une forme aride et sèche de l'é- 
rudition pédantesque et par une modestie injustifiable elle 
détruit son principe et sa raison d'être. 

(1) A signaler notamment les articles 1040 et 1047 du Code civil et l'an- 
cien article 447 du Code d'Instruction criminelle. 

(2) Cicéron. De Oratore, liv. II. 

(3) Nam quis nescit primam esse hisloriîe loge m, ne quid falsi dicere 
audeat ? Deinde nequid veri non audeat ? nequa suspicio gratiœ sit in 
scribendo ? nequa simullatis » Cicéron, De Oratore, II. 15. 
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La loi va-t-elle punir cet historien qui renonce à atdir- 
quer ses droits essentiels ? Va-t-elle 1 assimiler au pam- 
phlétaire de parti-pris, au professionnel de la diffamation? 

Va-t-elle tamiser la lumière qu'il a fait jaillir sous pré- 
texte que la puissance de sa clarté a pu causer des victi: 
mes ? 

Non, répond la raison sans hésiter. Les exemples du 
passé sont là pour protester contre toute tentative de ce 
genre. L'historien est plus qu'un écrivain ; il est un juge, 
11 doit pouvoir venger les uns et flétrir les autres. 

§ 5. — Chateaubriand dans son magnifique langagea 
tracé cette mission dans des termes qu'on ne saurait tra- 
duire sans leur enlever toute leur fo/ce : 

« Lorsque dans le silence de l'abjection, l'on n'entend 
plus retentir que la chaîne de l'esclave ou la voix du 
délateur ; lorsque tout tremble devant le tyran et vqu'il 
est aussi dangereux d'encourir sa faveur que de mériter 
sa disgrâce, l'historien parait chargé dé la vengeance du 
peuple. C'est en vain que Néron prospère. Tacite est déjà 
né dans l'Empire ; il croît inconnu auprès des cendres de 
Germanicus et déjà l'intègre Providence a livré à un 
enfant obscur la gloire du maître du monde. Bientôt toutes 
les fausses vertus seront démasquées par l'auteur des 
Annales : bientôt, il ne fera voir dans le tyran déifié que 
l'histrion, l'incendiaire et le parricide : sembl^ible à ces 
premiers chrétiens d'Egypte, qui, au péril de leurs jours, 
pénétraient dans les temples de l'idolâtrie, saisissaient au 
fond d'un sanctuaire ténébreux la Divinité à qui le crime 
offrait l'encens de la peur et traînaient à la lumière du 
soleil au lieu d'un Dieu quelque monstre horrible » (1). 

(1) Mercure de France. T. XXIX, p. 7. Juillet 1807. 
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La gravité des intérêts en présence explique Tembarras 
du législateur et les obscurités des textes. Pénétré de 
l'importance de la protection des droits de Fhistoire en 
même temps que de celle de l'honneur des familles, la 
loi a souvent hésité à trancher d'un coup sec et brutal, 
les conflits de la pratique et à faire pencher les plateaux 
de sa balance d'un côté plutôt que de l'autre. 

Elle a le plus souvent préféré remettre au juge du fait 
le soin de décider ce qu'exigeait l'intérêt social et l'ordre 
public, et redoutant toute solution géométrique, elle s'en 
est reposée sur l'esprit de finesse qui doit être celui de 
la jurisprudence. 

.§6.'— Mais nous verrons que l'œuvre qui n.'a point été 
tentée dans le passé deviendra nécessaire dans l'avenir. 

La liberté de la presse — condition essentielle de tout 
gouvernement démocratique — en permettant de tout 
dire a permis à l'écrivain sans scrupule de tout attaquer, 
lien est résulté pour l'historien, une tâche plus haute, 
mais aussi plus ardue. Il n'est plus celui qui collec- 
tionne les documents et les présente sous un jour agréable 
et instructif ; il est devenu une sorte de juge en dernier 
ressort, et c'est à son Tribunal de Cassation que se por- 
teront désormais les demandes en révision des jugements 
de la foule. Plus que jamais ses droits doivent être précisés 
et limités car jamais ses devoirs n'ont été plus impérieux. 
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LES SOLUTIONS DIVERSES A TRAVERS LES AGES 



§ I . — Toute œuvre nouvelle étant composée en partie 
de celle qui Ta précédée et le présent n'étant qu un rési- 
du du passé, il est indispensable au début d'une étude de 
ce genre de jeter un coup d'œil en arrière et de nous 
demander « quels sont les morts qui parlent » par la voix 
des lois en vigueur. 

Les peuples anciens n'avaient pas plus méconnu le 
problème qui nous occupe qu'ils n'avaient ignoré les dif- 
ficultés politiques que nous rencontrons dans nos socié- 
tés et ils l'avaient résolu suivant leur tempérament, leurs 
coutumes et leurs traditions de façons bien différentes. 

Ils ne méconnaissaient pas les exigences de l'histoire. 
Us savaient que les personnages publics, que les souve- 
rains au-dessus de toute critique pendant leur vie, devaient 
après leur mort comparaître au Tribunal de l'opinion 
publique. 

Impartialement leurs actes devaient être pesés, ap- 
préciés à leur juste valeur afin que leur conduite puisse 
être en toute justice proposée en exemple à leurs conci- 
toyens ou au contraire blâmée par eux . 



^ 
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Sans doute on ne rencontre pas chez les très anciens 
peuples une critique historique organisée et brillante 
comme celle des Grecs et des Romains mais on peut voir 
des institutions qui, en fait, jouaient le même rôle et qui 
ne sauraient être passées sous silence dans une étude com- 
plète sur l'origine de la critique historique. 

§ 2. — En Egypte Phonneur de la sépulture n'était 
accordé qu'à celui qui avait bien vécu et qu'après un 
jugement que rendait un Tribunal régulièrement insti- 
tué. Aucun individu n'échappait à ce contrôle posthume 
de sa vie. Les Rois et leurs sujets ; les maîtres et leurs es- 
claves se retrouvaient égaux après la mort devant les ju- 
ges de leur passé et il n'y avait point de distinction 
sociale ni de situation de fortune qui pouvait faire casser 
un jugement refusant la sépulture à un individu en 
raison de son passé* 

Or, si on se rappelle l'importance qu'attachaient les An- 
ciens à savoir si leur corps serait enterré ou non on peut 
sans hésiter affirmer que Tidée du jugement qui après 
leur mort serait rendu sur leurs- actes retenait une 
foule d'individus dans le chemin de l'honneur et de la 
vertu. 

L'histoire nous fait connaître la sévérité du Tribunal des 
Morts en Egypte. Aucune faveur en raison de l'importance 
sociale du défunt ; aucune indulgence en raison des ser- 
vices qu'il avait pu rendre de son vivant. « C'est une conso- 
lation, dit Bossuet (1), de laisser en mourant son nom en 
estime parmi les hommes et de tous les biens humains 
c'est le seul que la mort ne peut nous ravir; mais il 
n'était pas permis en Egypte de louer indifféremment 

(1) Discours surTHlsloire Universelle, 3« partie, chap. 3. 
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tous les morts. Il fallait avoir cet honnear par un juge- 
ment public. Aussitôt qu'un homme était mort on rame- 
nait en jugement. 

L'accusateur public était écouté. S'il prouvait que la 
conduite du mort eût été mauvaise, on en condamnait la 
mémoire et il était privé de sépulture. Le peuple admî-r 
rait le pouvoir des lois qui s'étendait jusqu'après la mort 
et chacun touché de l'exemple craignait de déshonorer sa 
mémoire et sa famille. Que si le mort n^était convaincu 
d'aucune faute, on rensevelissait honorablement, on 
faisait son panégyrique, mais sans rien y mêler de sa nais- 
sance. Toute l'Egypte était noble et d'ailleurs on n'y 
goûtait de louanges que celles qu'on s'attirait par son 
mérite... Les rois étaient épargnés pendant leur vie; 
le repos public le voulait ainsi; mais ils n'étaient pas 
exempts du jugement. Quelques-uns ont été privés de la 
sépulture mais on en voit peu d'exemples (l) et au con- 
traire la plupart des rois ont été si chéris des peuples que 
chacun pleurait leur mort autant que celle de son père 
6u de ses enfants ». Les découvertes de l'archéologie mo- 
derne sont venues confirmer les travaux de Bossuet et 
Féminent égyptologue M. ChampoUion a découvert la 
preuve matérielle et irréfutable de l'existence du Tribunal 
des morts. M. Albert du Boys nous en a fait une des- 
cription intéressante (2) : « En visitant les tombeaux 
des Rois d'Egypte, M. ChampoUion a trouvé dans la salle 
qui précédait celle des sarcophages, sur les parois des 



' (1) Goguet {Origine des lois), 1" partie, liv. I, art. 4) et Rollin {Hist. 
ancienne, t. I, p. 89) disent comme Bossuet qu'il n'est arrivé qu'à quel- 
ques rois d'être privés de sépulture. Diodore de Sicile dit au contraire 
que plusieurs rois ont été par TopposiUon du peuple, privés d'une sépul-» 
ture digne et convenable. 
(2) Histoire dii Droit criin. fies peuples anciens, p. 37 et 38, 
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murailles, des peintures qui représentaient la comparu- 
tion du roi défunt devantle tribunal des quarante-deux 
juges divins qui devaient décider du sort de son âme. 
Le Tribunal quij sur la terre ^ accordait ou refusait aUx rois^ 
les honneurs delà sépulture n'était que l'emblème ou firnage 
de ce Tribunal Céleste. 

M. Champollion fait en particulier la description d'une 
de ces peintures qui se trouvent dans le tombeau de Rham- 
sès V, en reproduisant les inscriptions qui y sont jointes. 
« On y voit les figures des quarante-deux assesseurs d'Osîris 
et le défenseur qui plaide la cause du Roi devant ces juges 
sévèies. Chacun de ces juges paraît chargé de faire la re- 
cherche d'un crime ou péché particulier et de le punir 
dans Tâme soumise à sa juridiction (1). » Et M. Comtel 
faisant le récit des affaires Brune et parlant de ces Tri- 
bunaux spéciaux à l'Egypte ajoute : « Cette coutume dont 
Bossuet parfe avec admiration n'est plus de notre temps ; 
mais le jugement public existe toujours. Il n'y a dé changé 
que le Tribunal ; il est tenu par l'historien et il n'est per- 
sonne après sa mort qui ne soit obligé d'y comparaître et 
d'y répondre pour tous les actes de sa vie passée. » 

• § 3. — Les Egyptiens n'ont point été les seuls à connaî- 
le fonctionnement du Tribunal des Morts. Le peuple 

^1} Ce grand texte, divisé en 4^ versets ou colonnes, n'esta proprement 
parler qu'une confess^ion négative comme on en peut ]uger par les exem- 
ples qui suivent : Dieu ! le Roi Soleil modérateur de justice approuvé 
d;'Ammon n'a point commis de méchancetés ! — Le fils du Soleil, Rham- 
ses, n'a point blasphémé ! Le Roi Soleil ne s'est point enivré ! — Le Fils 
d\i Soleil Rhamsès n'a p'>int été paresseux ! — Le Roi Soleil, modérateur, 
n'a point enlevé les biens voués aux Dieax ! — Le Fils du Soleil, Rham* 
ses, n'a poiut dit de mensonges ! — Le Roi Soleil n'a point été libertin ! — 
Le Fils du Soleil, Rhamsès, ne s'est point souillé par des impuretés! — Le 
Roi Soleil n'a point secoué la tête en entendant des paroles de vérité — 
Le Fil du Soleil, Rhamsès, n'a pas inutilement allongé ses paroles ! — Le 
Roi Soleil n'a pas eu à dévorer son cœur ! (c'est-à-dire à se repentir. — 
Lettres d'Egypte et de Nubie^ par Champollion, p. 243. 
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d'Israël, toujours d'après Bossuet, eut également à cœur 
de juger les actes de ses rois, afin de savoir quel juge- 
ment on devait s'en faire pour le transmettre à la potsé- 
rite. « Cette coutume de juger les Rois (1) après 
leur mort, parut si sainte au peuple de Dieu qu'il 
Ta toujours pratiquée. Nous voyons dans TEcriture (Para- 
lipom. Lib. I cap. 21. no 19 et 20 ; cap. 24 n^ 25 ; cap. 28 
n° 27) que les méchants Rois étaient privés de la sépul- 
ture de leurs ancêtres, et nous apprenons de Josèphe 
(Antiquités, liv. 13. chap. 23) que cette coutume durait 
encore du temps des Asmonéens. Elle faisait entendre aux 
Rois que si leur Majesté les met au-dessus des jugements 
humains pendant leur vie, ils y reviennent enfin quand 
la mort les a égalés aux autres hommes ». 

§ 4* — 11 est vraisemblable que non seulement les Egyp- 
tiens et les Juifs connurent ce Tribunal particulièrement 
original, mais que tous les peuples de TOrient le mirent 
en pratique chez eux. Comment se fait-il alors que ni 
Athènes, ni Rome, héritières des civilisations disparues^ 
ne nous aient laissé dans leur législation aucune trace 
d'une institution quelconque, rappelant de près ou de loin 
la coutume de leurs devanciers ? La question est intéres- 
sante et vaut la peine d'être examinée. Je proposerai pour 
la résoudre l'explication suivante : nul n'ignore aujourd'hui 
quelle difficulté présentait en général l'écriture chez les 
peuples anciens de l'Orient. Soit qu'ils employassent un 
langage imagé, comme les Egyptiens, soit qu'ils se servis- 
sent de caractères cunéiformes commeles Assyriens, ou de 
caractères plus ondulés comme les Hébreux, l'artde l'écri- 
ture ne pouvait être réservé qu'à un petit nombre d'initiés. 

(1) Bossuet, Histoire' Universelle, 3* partie, chapitre 1II« 
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I 

Par là même, récriture était extrêmement peu répandue, et 
conséquemment la lecture devait être à la disposition 
exclusive des seuls citoyens très cultivés. Dans ces con- 
ditions, comment songer à écrire Thistoire, et comment 
rédiger une opinion définitive avec preuves et pièces à 
l'appui sur la vie d'un roi ou d'un simple particulier ? Le 
Tribunal des morts, tout au contraire, avec sa procédure 
exclusivement orale, devait satisfaire par sa rapidité même 
aux exigences de la pratique. Mais pour les mêmes raisons, 
le jour où les Grecs inventèrent leur alphabet et où les 
Romains eurent le leur, l'écriture fut vite répandue et 
vite comprise. La lecture se répandit du même coup, et 
l'Histoire allait se développer en même temps que la 
poésie écrite, car elle allait devenir une forme nouvelle de 
la littérature. Dès lors, les Tribunaux des Morts allaient 
devenir complètement inutiles. Pour juger la vie d'un 
disparu, point n'était besoin de réunir une juridiction. Un 
seul homme, un écrivain : l'Historien, allait pouvoir de 
lui-même et avec les pièces qu'on aurait soumises à des 
juges, éclairer ses concitoyens en faisant entendre la voix 
de sa conscience. 

Mais on même temps qu'on allait remettre ce droit de 
juger à un seul homme chargé d'éclairer tous les autres, 
on devait prévoir, pour les réprimer, les excès et les 
erreurs que son opinion désormais sans contrôle et sans 
contrepoids, allait pouvoir commettre, et c'est ainsi que 
le droit déjuger étant accordé à l'historien, le législateur 
dut le prémunir contre ses propres passions en lui im- 
posant certaines règles, et en abordant ainsi pour la pre- 
mière fois le difficile problème des droits de la critique 
historique. 



Azard 
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§ 5. — Nous ne savons que peu de chose de la décision 
que prirent les Grecs à son égard. M. Bonnier (i) nous 
apprend seulement qu'il était défendu à Athènes de dire 
quelque mal que ce soit sur une personne décédée, môme 
quand ses enfants auraient, par des injures, provoqué la 
diffamation (2). Si c'était là la formule de la législation 
grecque, il faut convenir qu'elle laissait fort à désirer, car 
elle ne tranchait rien. Qu'est-ce que : « dire du mal sur 
une- personne décédée » ? Où commence le mal, dans la 
révélation des faits inconnus et où finit le bien? Il est 
plus vraisemblable de supposer que les Grecs, avec 
leur clairvoyance coutumière et la finesse de leur esprit 
avaient trouvé plus et mieux, et que ce qui nous a été 
légué par le temps sur ce problème juridique ne rappelle 
que de loin ce qui avait été pour eux le droit positif. 

§ 6. — A Rome (3) la question fut traitée avec plus 
d'ampleur. L'esprit juridique des Romains devait la sai- 
sir dans son entier et lui donner une solution d'autant 
plus robuste que le respect des morts fut de tout temps 
chez eux une idée nationale et religieuse et que la religion 
était intimement liée à la constitution de la famille et de 
la république (4). Le premier vestige de ce respect 
accordé au cadavre se trouve dans la division des choses» 
Les « ^es divinijuris » comprennent à la fois les ResSacrœ^ 
les Res Religiosœ^ les Res Sanctœ, Les Res Religiosa^. 
nous dit Gaïus, sont celles « qtiœ manibus i^elictœ simt >w 



(1) De la diffamation envers les morts. 

(2) Loi de Solon, rapportée par Plutarque. Voir également : Meuniu» 
In Solone. Ch. 17. — Idem, Démoslliène (In Leptinem). 

(3) Tattarano. De la diffamation verbale et écrite dans Tancicn droit 
romain. Journal des Parquets 96, 1" partie., p. H2. 

(4) De Juvenel ; op. cit. 
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On ne faisait pas même d'exception en ce qui touche 
l'esclave. Chose durant sa vie, il devenait homme à sa 
mort et Tégalité se rétablissait pour lui dans le tombeau. 
Seule la tombe de l'ennemi restait profane ; on pouvait 
înpunément la démolir et s'en approprier les matériaux. 
(L. 4. Dig. De Septdcro violato). 

Il est bien évident qu'un pareil respect ne devait pas 

s'appliquer seulement aux tombeaux. L'héritier devait 

défendre la mémoire du défunt. De là, les précautions 

prises par la Loi pour empêcher de mourir intestat. De 

là, Faction donnée aux héritiers pour poursuivre les 

outrages faits à la mémoir? de leur auteur. La formule 

juridique nous est donnée par la loi 1 § 4 et 6 au Digeste. 

De injiiriis et fani, libelUs. L. 47. Tit. 16. « Etsi forte 

cadaveri defuncti fit injuria, ciii heredes bonoriimve pos- 

sessores existimus, injuriariim nostro nomine habemus 

actionem spectat enim ad existimationem nosttam si qua 

ei fiât injuria. Idemque etsi fama ejtts cid heredes exis- 

timus laeessatiir, » Et le paragraphe 6 s'exprime ainsi : 

K Quotiens autemfuneri testatoris vel cadaveri fit injuria : 

Si quidem post aditam héreditatem fiât, dicendum est 

heredi quodanimodo factam : stmper enim heredis interest 

defuncti existimationem pur gare ; quotiens autem ànte 

aditam hereditatemy magis hereditati et sic heredi per hère- 

ditatem adquiri ». 

Ces textes exigent quelques commentaires. D'une fa- 
çon générale l'injure faite au cadavre ou à la mémoire du 
défunt donnait naissance à Tactio injuriarum chez l'héri- 
tier (paragraphe 4). Cela n'est point contesté. Mais il 
s'est élevé chez les auteurs une controverse au sujet d'un 
dédoublement possible de cette action. Pour le^ uns, il 
y aurait eu en réalité deux actions. L'une aurait été don* 
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née à Théritier ou au bonorurn possessor pour insulte 
faite au cadavre lui-même. Ce serait celle visée au début 
du paragraphe 4. En effet, dit La Loi, quand une injure 
est faite au cadavre, ïexisiimatio de Théritier s'en trouve 
atteinte. Pour Cujas, il. faudrait rechercher Forigine de 
cette action dans Tacharnement des créanciers qui n'ayant 
pas été payés par le défunt s'emparaient de son cadavre 
et exerçaient sur lui la procédure de la manus injectio, 
comme ils Peussent fait de tout gage garantissant leur 
créance. Pothier a, non seulement, confirmé cette opinion 
de Cujas, mais nous a fait connaître les étrange tés de 
cette pro:îédure intentée au cadavre. 

L'autre action n'aurait plus été accordée qu'à l'héritier 
seul et après son adition d'hérédité. lien aurait eu l'exer- 
cice soit que l'injure ait été faite apr^^s cette adition, soit au 
contraire qu'elle ait été faite avant par suite d'une trans- 
mission qu'opérait l'adition d'hérédité elle-même. Elle 
n'était accordée que pour insulte faite à la mémoire du 
défunt (1). 

Nous ne saurions souscrire à cette opinion. Pour nous 
les textes que nous avons cités h dessein ne prévoient 
ni des hypothèses différentes, ni des actions distinctes. 
Si l'on se reporte aux termes mêmes du Digeste, on voit 
qu'il n'y est parlé que d'une injure qui tantôt sera faite 
au cadavre du défunt et tantôt à sa mémoire. Pour les 
jurisconsultes romains le cadavre d'un parent est notre 
chose au même titre que sa renommée. Tout cela fait par- 
tie de notre patrimoine et comme l'adition d'hérédité nous 
a substitués au défunt, nous sommes atteints par l'insulte 

(1) Dans ce sens ; Fabregueltes : Infraction de la parole, de l'écriture 
et de la Presse, T. 2, p. 1 et 2 qui invoque même à l'appui de son opinion 
la maxime : « Le mort saisit le vif ». Heurteau, Grellet-Dumazeau, Mo- 
rln, Journ. de droit Criminel. 
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qu'on lui adresse et nous devons venger son « existima- 
tio ». C'est bien le l'opinion d'Ulpien et lorsqu'il donne 
à l'héritier Vactio injuriariim aussi bien lorsque l'injure 
a été faite au défunt, matériellement et à son cadavre, que 
lorsqu'elle est morale et s'adresse à sa mémoire, il es- 
time que dans les deux cas l'héritier a été personnelle- 
ment atteint. 

Mais à côté de cette actio injurianim privée qui était 
bien pénale au sens romain du mot puisqu'elle aboutis- 
sait à une réparation pécuniaire^ mais qui n'est pour le 
Droit français, et pour la môme raison qu'une action 
civile, il y eut une action criminelle en vertu de la loi 
Corneîia, d'abord contre les injures d'une gravité spéciale 
et taxativement déterminée par la loi puis contre les 
libelles et enfin contre toute espèce d'injure. Toutefois ilest 
essentiel de bien spécifier ce que cette loi entendait par inju- 
re et pour cela il est indispensable de la rapprocher du 
Droit Français. Notre législation actuelle, en effet, punit 
la diffamation, comme l'injure ou la calomnie. Or, la 
diffamation consiste à tenir contre une personne des 
propos vrais ou faux qui portent atteinte à son honneur, 
et à sa considération. Ce n'était pas là Y injuria romaine 
car le récit véridiqiie de faits mênie déshonorants pour 
un défunt n'était point une faute (1). Ce que Ton châtiait 
à Rome, ce n'était que la calomnie c'est-à-dire Taccusation 
sans preuve, ou l'injure au sens français du mot, c'est-à- 
dire Tépithète grossière ou ordurière. L'historien se trou- 
vait donc dans la meilleure des situations, puisqu'il 
pouvait tout dire à condition de tout prouver et que sa 

(1) Eum qui nocentem infamavit, non esse bonum œquum ob eam 
rem condemnari, peccata enim nocentium nota esse et oportere et expe- 
dire. — PauL L. IS princip. Dig. hoc titulo. 
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seule ambition était en apportant ses preuves, d'éclairer 
la conscience de ses concitoyens. Cicéron pouvait donc 
dire à bon droit : « Prhnam esse historiae legem ne qiiid 
falsi dicere aiideaty deinde ne quid veri non aiideat, » 

En résumé, Théritier en droit romain avait le choix entre 
deux d^ciioxi^^Vactiainjurianim civile et privée etTactiou 
criminelle. Dans le premier cas, il réclamait la réparation 
pécuniaire du préjudice qu'on avait fait subir à son patri- 
moine en calomniant le défunt ; dans le second, il deman- 
dait un châtiment contre un individu qui avait transgressé 
les lois de l'honneur en lançant des accusations qu'il ne 
pouvait prouver. C'était là, on Tavouera, un système très 
judicieux, car il assurait en même temps que la liberté de 
l'histoire, la protection de l'honneur. Lk encore, les 
Romains avaient du premier coup formulé « la raison 
écrite » et il est regrettable que de tous les peuples 
modernes, seuls les Anglais aient cru devoir leur emprun- 
ter sur ce point spécial leur législation [i). 

§ 7. — L^étude de l'ancien droit français ne nous fait 
connaître que peu de dispositions au sujet de la protec- 
tion de la mémoire des morts. Les Barbares, en fauchant 
la civilisation romaine, avaient pris à cœur d'en détruire 
tous les monuments juridiques et la brutalité de leurs 
mœurs, en même temps que leur absence de culture intel- 



(1) Signalons touto/ois pour être complet une évolution qui se fit sentir 
avec la décadence. 

Un édit de Valentinien « t de Valens punissait très sévèrement tous les 
auteurs d'ouvrages dirigés contre la mémoire des personnages publics 
et même ceux qui ayant trouvé un libelle outrageant ne l'auraient pas 
détruit. 

C'était une arme pour le despotisme contre la liberté de 1 historien. 
Morin. Op. cit. 
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lectuelle, les avaient empêchés de songer à toute répres- 
sion de la diffamation (1), 

C'est ce qui nous explique qu'il faut attendre le V® siè- 
cle pour voir apparaître une première tentative de cq 
genre. C'est à l'Irlande qu'on la doit. « Toute atteinte à 
l'honneur, toute diffamation, toute satire, de même que 
tout ce qui peut faire rougir un homme, sera châtié à 
l'égal du vol et de l'assassinat et l'offense s'aggravera 
quand l" insulte s'appliquera aux morts,)) (2). 

En France il faut atteindre le XIV® siècle pour trouver 
une disposition réglementant la diffamation, mais encore 
cette réglementation ne protège-t-elle que les vivants. En 
cffet^ un édit de Charles IX vient en janvier 1561 défen- 
dre dans son article 13, avec sanction pénale, la publica- 
tion et la vente de tous libelles diffamatoires contre l'hon- 
neur et la renommée des personnes.- L'article 77 de 
l'Ordonnance de Moulins reproduisait cette disposition. 
Le motif en était que : « Dans tout état bien policé il 
n'est nullement permis aux citoyens de se diffamer les 
uns les autres, la tranquillité publique exigeant qu'ils se 
respectent entre eux ». Or les anciens commentateurs et 
arrêtistes n'ont émis ou constaté aucune opinion ou so- 
lution qui étendit aux morts la protection ainsi accordée 
aux personnes (3). 

L'arrêt du Conseil en date de 1743 n'est pas plus ex- 
plicite à l'égard de la mémoire des morts. « Ceux qui 
imprimeront, vendront, dit son article 99, des livres ou 
libelles contre la religion, la pureté des mœurs, l'hon- 

(1) La loi Salique non plus que la loi Lombarde (les seules parmi les 
lois barbares qui se soient occupées de réprimer l'injure) ne s'occupent de 
notre quesUon. 

(2) Revue des Deux Mondes^ LX. 387, 

(3) Morin, Op.cit, 
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neur et la réputation des familles et des particuliers, se- 
ront punis suivant la rigueur des ordonnances », On le 
voit, rien ne réprimait particulièrement l'outrage fait à 
une personne décédée. 

Que faut-il conclure de ce silence ? Pouvait-on diffa- 
mer impunément celui qui n'était plus et la protection 
de la loi s'arrôtait-elle avec la vie ? Non, peut-on répon- 
dre hardiment, et si les textes de l'ancien droit ne con- 
tiennent pas de disposition spéciale sur le point particu- 
lier que nous étudions c'est que le droit en vigueur 
n'était autre que celui-là môme qu'avaient forgé les 
Romains. Il eût été en effet bien extraordinaire de voir 
la mémoire des morts livrée sans protection' aux écrivains 
à une époque où la mort n'était point considérée comme 
le terme de toute action pénale et où Ton pratiquait des 
procédures criminelles envers des cadavres et par consé- 
quent envers la mémoire des défunts (1). ' 

La solution de la loi romaine était certai)ie et son 
application s'imposait aux tribunaux : Une action était 
au cas d'injure faite au défunt, accordée à l'héritier en 
son nom propre. Cette action qui était civile tendait à 
Tobtention de dommages-intérêts en raison du dommage 
qui était personnellement causé à un ayant-cause par 
Tinsulte faite à son auteur. Pas plus ici qu'en droit 
romain, nous ne trouvons d'idée de fiction. Il y a eu 

(1) Polbier, eu pareil cas prescrivait de préserver le cadavre en le sa 
lant ou en rcmbaumant (Œuvres posthumes delà Procédure CrimineUe, 
Section 6, art. 2, §3.Serpillon rapporte (Code crim. p. 972!) un arrêt de 
Paris du 31 janvier 1749 confirmant une sentence du baillage de Ghau- 
mont en Bassigny qui pour homicide volontaire avait condamné la mé- 
moire de Hubert-Forlier et ordonné que son cadavre serait traîné sur la 
claie. Lorsque le cadavre n'avait pu être conservé, on faisait une figure 
d'homme ou de femme qui représentait le défunt et sur laquelle on exé- 
cutait le jugement, de même que sur le cadavre, fierriat Saint-Prix, Gaz. 
des Tribunaux, 6 octobre 1859). 
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atteinte portée aux héritiers eux-mômes indirectement 
et cette atteinte préjudiciable à leurs intérêts, exige une 
réparation. 

La lecture des anciens auteurs conlirme abondamment 
ce que nous avançons, d'est d'abord Domat qui s'ex- 
prime ainsi (1) : « Si l'insulte est faite au cadavre, à la 
mémoire ou à la sépulture du défunt, l'héritier est en 
droit d'en demander la réparation parce que c'est en 
quelque manière l'attaquer lui-même que d'insulter à la 
mémoire de celui à qui il a succédé et qu'il représente ». 

Ferrières est non moins affirmatif (2) : « Les héritiers 
d'une personne contre laquelle on aurait vomi des inju- 
res après sa mort en pourraient aussi poursuivre la répara- 
tion comme il a été jugé par arrêt du 15 mars 1598.... La 
raison est que l'honneur du mort rejaillit sur ceux qui le 
représentent, c'est un bien héréditaire qui donne du re- 
lief à une famille (3) ». Muyart de Vouglans vient appuyer 
de son autorité cette opinion (4) : « Une quatrième sin- 
gularité c'est qu'elle (l'action d'injure) ne passe point à 
l'héritier ni contre l'héritier, à moins toutefois que l'in- 
jure ne touche h l'honneur de la famille de celui qui a 



H) Droit public, livre III, Utre H, n« 7. 

î2) Dictionnaire de Droit et de Pratiqué, t. ii/ V* injures, p. 30. Ed. 
de 1779. 

(3) Cet arrêt de 1598 se trouve rapporté par Bourot. Nouveau recueil 
des arrêts de Bourg oyne, t. n, V' injures, question 39, Ed. Genève, 1628, 
p. 578 : a Si Ton peut injurier une personne morte et si les héritiers en 
peuvent demander réparation? A été répondu que oui par arrêt du 16 mai 
4598 (c'est à tort que Ferrières le date du 15 mars) au profit de Parise Pro- 
cureur contre un qui aurait dit que le défunt son parent était un faus- 
saire, disait qu'il avait intérêt pour la conservation de la famille en 
laquelle il avait pris alliance et fut dit nonobstant la déclaration faite par 
l'injuriant qu'il tenait le défunt pour homme de bien, que son procès lui 
serait fait et parfait. Ainsi l'on peut prendre une personne en action d'in- 
jure faite à un défunt, l'injure regardant la famille. » 

(i) Lois criminelles f p. 350. 
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été injurié ». Et il ajoute (1) : « Les héritiers peuvent 
sans contredit poursuivre Tinjure qui a été faite au 
défunt soit de son vivant soit môme après sa mort en 
insultant à son cadavre ou à sa mémoire ». C'est donc 
bien à l'héritier personnellement, pj'oprio nomine^ que 
Faction est accordée. C'est lui qui se trouve lésé dans sa 
propre existimatio et Voët en conclut que le droit de 
poursuite doit également appartenir aux enfants du 
diffamé môme au cas où ils ont renoncé à la succession 
paternelle car, dit-il : a Quatenns non vwdica filii igno- 
minia est, si parentem aut strimn aut indignum aut 
sceleratiim habeat (2) ». 

Pour résumer la règle de notre ancienne jurisprudence, 
nous ne saurions mieux faire que de reproduire ce pas- 
sage de la (( Praxis criminalis » du XVI® siècle ; « Injuria 
non censetur facta defuncto quia postquam qui estmortuus 
non potest plus aliquo modo offendi sed bene dicitur facta 
heredibus qui propterea proprio nomine habent injuriarum 
actionem ». Notons en terminant ce sujet que ce serait 
une erreur que de prendre le mot « injuna » reproduit 
par les auteurs comme l'équivalent de notre mot français 
« injure ». Injuria signifiait au moyen âge toute attaque 
dirigée contre une personne et môme toute attaque maté- 
rielle. Patin, en effet, parle dans un de ses plaidoyers 
de l'obligation pour la veuve et pour les héritiers de ven- 
ger juridiquement V injure faite au mari et dans l'espèce 
où il occupait, cette injure n'était rien moins qu'un meur- 
tre (3). Les distinctions si délicates de la diffamation de 
l'injure et de la calomnie n'existaient donc pas à cette 

(l ) Int, au Dr. Crim,, p. 2. 

(2) Titre De Injuriis, n» 5. 

(3) Ban eau français, 1" série, t. I. 
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époque et Ton assimilait alors en droit toutes les attaques 
contre les personnes. 

Il était nécessaire de l'indiquer tout en faisant obser- 
ver que cette généralisation ne pouvait porter atteinte à 
à la rigueur de& principes en ce qui concerne la diffama- 
tion envers les morts, 

§ 8. — Si l'ancien régime avait pu se contenter de la 
législation romaine et s'il n'avait point été amené à 
s'occuper plus souvent de ces graves questions que sont 
la liberté de l'histoire et le respect dû à la mémoire des 
morts, c'est, on Ta compris déjà, que les manifestations 
de la pensée y étaient extrêmement rares. Jusqu'à l'in- 
vention de l'imprimerie les productions de l'histoire 
étaient restées sensiblement les mêmes que dans les civi- 
lisations grecques et latines etil est aiséde comprendreque 
la législation qui avait permis de se produire aux unes 
devait être suffisante pour les autres. 

Du jour où le livre allait être créé et où la production 
d'un auteur allait être multipliée par le pouvoir de la 
presse, une réglementation plus soucieuse des droits de 
chacun devenait nécessaire : un droit nouveau allait se 
créer et pour la première fois, on allait aborder résolument 
l'étude de la diffamation envers les vivants comme en- 
vers les morts. 

§ 9. — Malheureusetoent l'état des esprits ne permit pas 
à la Royauté de résoudre par la raison et le bon sens ce 
problème juridique et elle préféra adopter à l'égard de la 
puissance nouvelle qui venait de se lever des mesures coerci- 
tives qui, en supprimant toute discussion, laissaient la 
question toute entière. Le 3 janvier 1534 François P"^ 
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supprimait rimprimerie dans tout le royaume mena- 
çant de la pendaison tout imprimeur réfraclaire à cet édit 
et lorsqu^il fut obligé devant la résistance du Parlement 
de revenir sur cette décision brutale, il confia le métier 
d'imprimeur à douze personnes de son choix qui ne pou- 
vaient publier que les ouvrages approuvés par lui. 

Un édit de Charles IX de 1563 défendit d'imprimer au- 
cun livre sans l'approbation et privilège du roi. Confirmé 
et renouvelé, cet édit demeura en vigueur jusqu'en 1789. 
Dans de pareilles conditions, on comprend aisément que 
les procès en diffamation aient été extrêmement rares. 
Le Roi n'ac3ordait lautorisation d'imprimer qu'aux livres 
de son choix puisque la Presse était soumise à son bon 
plaisir. Un livre publié dans de telles conditions eût-il 
difTamé quelque personne vivante ou morte ? Bien témé- 
raire eût été le plaideur qui serait venu s'en plaindre et 
qui eût demandé aux Tribunaux de blâmer par une con- 
damnation l'approbatur royal. 

§ 10. — La Révolution Française allait ouvrir pour la 
Presse une ère nouvelle et jeter les fondements impérissa- 
bles de sa liberté. Le 24 août 1789, l'Assemblée Nationale 
décrétait « que tout citoyen peut parler, écrire, imprimer, 
librement » et du môme jour allaient se poser en légis- 
lation, l'étude des conséquences de cette liberté. Du pre- 
mier coup, elle ne put atteindre un résultat définitif. 

§.11. — Les dispositions sommaires du Code Pénal de 
1791 (art. 47 et 48) ainsi que celles des décrets du 
G Floréal an II, de la loi du 22 juillet 1791 et du code 
de Brumaire an IV, parurent insuffisantes et durent être 
remplacées par une étude plus approfondie de la ques- 
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tion. Ce fut l'œuvre du Code Pénal de 1810. Le système 
en était complexe et rappelait les tâtonnements des dis- 
positions précédentes. On n'y parlait pas encore du délit 
de diffamation et on n'y prévoyait que Toutrage, Tinjure, 
et la calomnie. 

L'outrage était toute attaque dirigée contre une per- 
sonne revêtue d'un caractère public (art. 222), l'injure 
était toute expression outrageante punie plus ou moins 
sévèrement selon qu'elle contenait ou non l'imputation 
d'un vice déterminé et selon qu'elle était publique ou non 
(art. 375) ; quand à la calomnie, elle était définie : toute 
imputation de faits qui, s'ils existaient, exposeraient celui 
contre lequel ils sont articulés à des poursuites crimi- 
nelles ou correctionnelles ou même seulement au mépris 
et à la haine des citoyens (art. 367-368) et l'article 370, 
ajoutait : « Lorsque le fait sera légalement prouvé vrai, 
l'auteur de l'imputation sera à l'abri de toute peine ; 
ne sera considéré comme preuve légale que celle qui 
résultera d'un jugement ou de tout autre acte authenti- 
que ». . 

On le voit le Code ne prévoyait pas la diffamation telle 
que nous la comprenons aujourd'hui et il ne s'occupait 
nulle part de la mémoire des morts et des atteintes qu'on 
pouvait y porter. C'étaient là de sérieux inconvénients qui 
auraient certainement eu des conséquences graves pour 
la pratique si le Code avait du, sur ce point spécial, res- 
ter longtemps en vigueur. 

La preuve nous en est fournie par un exemple tiré de 
la jurisprudence belge. En Belgique, le Code de 1810 fut 
appliqué plus longtemps que chez nous dans les dispo- 
sitions qui nous occupent. La question de la diffamation 
envers les morts vint à s'y poser et une espèce fut sou- 
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mise aux tribuaaux belges (1). Voici les attendus par 
lesquels la Cour de Bruxelles motivait larret qu'elle ren- 
dait le 16 février 1827 : « Attendu qu'aucun fait ne peut 
tomber sous l'application du Ciode que s'il est prévu, que 
les tribunaux n'ont qu'à appliquer strictement les lois ; 
attendu que la loi n'accorde aucune action du chef d'ou- 
trage ou de calomnie contre la mémoire d'un mort, 
etc. • • )' 

Et la Cour de Paris devait dans une affaire célèbre (2), 
faire allusion à nouveau au silence du Code pénal au 
sujet de la diffamation envers les morts : « Considérant, 
disait-elle, que, avant 1819, il est incontesté que les 
imputations h une personne décédée n'étaient Pobjet 
d'aucune disposition répressive... que... etc. ». 

C'est donc là un point qui ne saurait être contesté. Le 
Code pénal de 1810 n'avait pas prévu la diffamation en- 
vers les morts. 

§ 12. — Mais le Code devait être le dernier effort infruc- 
tueux du législateur en vue d'assurer la répression néces- 
saire des délits de presse. Avec la Restauration allait être 
fondé un droit nouveau qui en définissant la diffamation 
et en la précisant allait nettement délimiter les droits et 
les devoirs de l'écrivain. Louis XVIII avait, en effet, 
garanti dans Tarticle 8 de la Charte le droit pour tous les 
Français de publier et de faire imprimer leurs opinions. 
Le ministère libéral de 1819 se mit en mesure d'exécuter 
cette promesse et le garde des sceaux proposa donc 
d'abroger les dispositions du Code pénal sur la calomnie 



(1) Aiïaire veuve et enfants M... contre le Courrier de Flandre fJourn. 
du Palais à sa date). Dalloz, v. Inst. crim. n* 104, ?j\ 

(2) 19 mars 1860. Paris, afï. Dupanloup. 
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et de rattacher la diffamation à une loi générale com- 
prenant les faits délictueux qui pourraient se commettre 
par un mode de publication quelconque. Cette proposi- 
tion devait être la loi du 17 mai 1819. 

Le système du Code pénal était, en effet, condamné. 
Il n'avait rien prévu au sujet des droits de Thistoire et 
en ne punissant que la calomnie il rendait impossible la 
condamnation de ceux qui avaient révélés des faits cons- 
tatés par des actes authentiques. La vie privée des 
citoyens se trouvait donc à la merci de toutes les attaques 
et tous les scandales et tous les chantages étaient possi- 
bles avec un tel système. 

La loi du 17 mai 1819 allait donc marquer un progrès 
incontestable dans la législation de la presse. A vrai 
dire, les principes qu'elle a posé sont encore ceux de 
notre droit et s'il est intervenu au cours du xix° siècle 
bien des lois qui ont pu la modifier (1), le législateur 
moderne n'en a pas moins repris les grandes lignes. Nous 
verrons, en effet, que la loi du 29 juillet 1881 a été sur 
plus d'un point la reproduction de celle du 17 mai 1819. 

Notre tâche se trouve donc maintenant nettement in- 
diquée. 

Nous plaçant au point de vue des droits de la critique 
historique, nous allons nous demander quelle était l'éten- 

(I) Voici le tableau complet des différentes évolutions législatives sur- 
venues entre la loi de 1819 et celle de 1881. 

Loi du 17 mai 1819 et du 26 mai 1819 ; ces lois définissent la diffama- 
tion et interdisent la preuve des faits diffama toiras sauf quand il s*agit de 
fonctionnaires publics. La preuve s'administre alors en Cour d'assises. — 
Loi du 26 mars 1822 qui interdit la preuve dans tous les cas. — Loi du 8 
octobre 1830 qui autorise à nouveau la preuve à l'égard des fonctionnai- 
res. — Décret du 17 février 18*52 qui prohibe la preuve dans tous les cas. 

— Loi du 15 avril 1S71 qui autorise la preuve à l'égard des fonctionnaires. 

— Loi du 29 décembre 1875 qui maintient la preuve des faits diffamatoires 
à l'égard des fonctionnaires mais en remet la connaissance au Tribunal 
correctionnel. 



32 CUAPITEE 11 

due que leur avait donnée la loi de 1819 et celle que leur 1 

assure la loi actuelle de 1881 et nous examinerons si 1 

les dispositions de ces deux lois ont été et sont suffisantes 
pour protéger les immunités de Thistoire. 



CHAPITRE III 



LA SOLUTION DONNÉE PAR LA LOI OE 1819 



§ 1. — Les délits que prévoyart la loi du 17 mai 1819 
étaient, outre les offenses publiques envers les membres 
de la famille royale, les Chambres, les souverains et les 
chefs des gouvernements étrangers, la diffamation l'in- 
jure et Toutrage. Pour la première fois cette division tri- 
partite apparaissait dans la classification des délits com- 
mis par la parole ou par la plume. 

L'article 13 définissait l'injure : « Toute expression ou- 
trageante, terme de mépris ou invective qui ne renferme 
l'imputation d'aucun fait ». L'injure était punie par les 
articles 19 et 20 de la loi et elle était qualifiée délit» 
Toutefois, lorsqu'elle ne renfermait aucune imputation 
de vice déterminé ou lorsqu'elle n'était pas publique, 
oUe n'était qualifiée que simple contravention, et comme 
telle, elle n'était soumise qu'à l'application de l'article 471 
n**ll du Code pénal. Elle ressortissait alors au Tribunal 
desimpie police tandis qu'au cas oîi elle constituait un 
délit elle était de la compétence du Tribunal de police 
correctionnelle. 

La diffamation était définie : « L'allégation ou l'impu- 
tation d'un fait qui porte atteinte à l'honneur ou à la 

Azard 3 
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considération delà personne ou du corps auquel le fait 
est imputé ». Quatre éléments étaient donc essentiels à 
Texistence juridique de ce délit : 1® une imputation ou 
une allégation d'un fait ; 2^ un fait capable de porter at- 
teinte h rhonneur ou à la considération de celui auquel 
il est imputé ; 3^ la publicité ; 4° l'intention de nuire chez 
le diffamateur. 

Il est à noter qu'aucune distinction n'était établie ea- 
tre l'allégation d'un fait vrai ou faux. C'est en effet, ce 
qui différenciait la diffamation delà calomnie. Enfin l'ou- 
trage différait de la diffamation et de l'injure en ce que 
ces modes d'attaque pouvaient indifféremment s'appliquer 
à des particuliers ou h des fonctionnaires publics, tandis 
que l'outrage ne pouvait être adressé qu'aux fonction- 
naires publics. 

Nous n'avons pas, bien entendu, dans le cadre restreint 
de notre étude, à déterminer d'une façon plus précise les 
caractères distinctifs de chacun de ces délits ainsi que 
les pénalités qui y étaient afférentes puisque nous ne nous 
sommes pas proposés de faire une théorie générale sur la 
diffamation. Si nous avons tenu à indiquer les divers 
délits que prévoyait la loi de 1819 c'est que l'objet de no- 
tre étude embrasse aussi bien les uns que les autres. 

Traçons donc exactement les limites de nos recherches 
et examinons la loi de 1819 au seul point de vue qui 
nous intéresse. 

§ 2. — Une première observation s'impose. Il ne s'agit 
pas de rechercher si une personne ayant été diffamée de 
son vivant et étant morte sans avoir intenté de poursui- 
tes, ses héritiers pourront introduire devant une juridic- 
tion quelconque, civile ou répressive, une action en raison 
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de la diffamation dont leur parent a été Tobjet. La ré- 
ponse est évidente et doit être négative. La loi a sagement 
laissé le éoin de mettre en œuvre l'action publique à la 
partie lésée et si celle-ci préfère le silence à des débats 
judiciaires parfois scandaleux et toujours périlleux, elle a 
incontestablement le droit de n'opposer à Tinsulte que le 
dédain. Mais ce droit est absolument personnel et ne 
saurait passer aux héritiers. Si Tindividu diffamé est mort 
sans avoir pris parti, ce n'est pas aux héritiers de prendre 
parti à sa place. N'est-il pas équitable, en effet, de penser 
que si le défunt a redouté pour lui-môme le grand jour 
de l'audience de son vivant, il l'a redouté également pour 
sa mémoire, après sa mort? 

Son silence est donc un choix et son abstention im- 
plique une décision qu^I convient à ses héritiers de 
respecter. 

§ 3. — Mais l'hypothèse qui nous intéresse est tout 
autre. Voici une personne qui se trouve diffamée après 
sa mort. C'est un historien qui prétend la juger impar- 
tialement et qui a, dans son œuvre de justice, prononcé 
des paroles sévères voire même violentes à son égard. Les 
héritiers se décident à poursuivre l'historien. Dans quelles 
conditions le pourront-ils ? 

Incontestablement^ils auront accès devant les Tribunaux 
Civils pour demander par applicatien de l'article 1382 du 
Code Civil, la réparation du préjudice dont ils prétendent 
avoir souffert. Et il en sera ainsi que l'auteur de la dif- 
famation ait attaqué à la fois le défunt et ses descendants 
ou le défunt tout seul sans avoir eu la moindre inten- 
tion de blesser ses avant-cause. Mais comment l'héritier 
pourra-t-il soutenir alors qu'il n'a même pas été nommé 
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par rhistorien qu'il assigne, qu'il a souffert d'un préjudice 
dont celui-ci lui doit réparation? C'est en vertu du prin- 
cipe que nous connaissons déjà en vertu duquel la mé- 
moire du défunt fait partie du patrimoine de la famille. 
C'est cette partie du patrimoine qui a été dépréciée par la 
diffamation visée et pour laquelle on lui doit réparation 
absolument et au même titre que si quelque objet de la 
succession qu'il a recueillie avait souffert des violences 
d'un étranger. L'application de Fart. 1382 est en effet aussi 
large que possible car ses termes ne comportent aucune 
restriction. L'héritier peut agir devant les Tribunaux 
Civils en raison du meurtre moral « qu'est la diffamation 
pour son auteur absolument comme il aurait pu se porter 
partie civile devant les Tribunaux criminels au cas ou 
celui-ci aurait été victime d'un meurtre matériel ». 

C'est bien là ce que faisait ressortir M. le procureur 
général Dupin dans les savantes conclusions qu'il donnait 
devant la Cour de cassation en 1833, dans une affaire qui 
mettait en jeu la question môme qui nous occupe (Dal- 
loz, 1833, 1. 241). Il disait : « L'erreur capitale dans 
toute cette affaire, c'est de croire qu'il n'y ait qu'un pré- 
judice matériel et d'argent qui paisse donner lieu à 
une action en dommages-intérêts. Citons pour exemple 
des cas plus graves, les cas d'assassinat ou de meurtre 
par accident. Ne voit-on pas des dommages-intérêts de- 
mandés par le fils pour la mort de son père, par le père 
pour celle de son fils ; par la femme pour celle de son 
mari ou de son enfant ? On dira peut-être qu'ici il y a 
encore un intérêt matériel, que le père était le soutien 
de sa famille, que le fils nourrissait son père et sa mère ; 
mais si le cas est renversé, si le meurtre est tombé sur 
un enfant, sur un vieillard qu'il fallait nourrir, que sa 
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faiblesse et ses infirmités rendaient à charge sous le rap- 
port des intérêts pécuniaires, il faudra donc déclarer la 
mère ou le fils non recevables? on pourra donc, en 
poussant le raisonnement dans ses conséquences, aller 
jusqu'à leur dire que, loin de leur nuire, on leur a 
rendu service ! Evidemment, c'est ici méconnaître la 
morale du droit que de mettre Targent à la place des 
affections, à la place de l'honneur. Celui qui agit en pa- 
reille matière, solon la belle expression de la loi romaine, 
plaide la cause de la douleur « caiisam agit doloris.,. » 

Mais il importe ici de placer une observation impor- 
tante : en rédigeant son assignation, Théritier fera sage- 
ment de ne pas perdre de vue l'objet précis de sa de- 
mande. En n'agissant qu'en vertu de Tarticle 1382, il 
réclame la réparation d'un préjudice et pas autre chose. 
11 serait donc mal venu par la suite à, réclamer une rec. 
tification de l'erreur qu'a pu commettre l'historien 
dont il se plaint. Une fantaisie de ce genre le ferait 
échouer à coup sûr dans la poursuite qu'il intente. Il est 
également très importait pour Théritier de ne pas baser 
sa demande civile exclusivement sur une diffamation 
qu'il alléguerait et dont il réclamerait réparation. Il 
serait alors obligé de prouver qu'il y a eu en fait diffa- 
mation, et il risquerait de ne pouvoir faire cette preuve, 
alors môme qu'il aurait souffert d'un préjudice certain, 
La jurisprudence nous fournit un exemple bien typii|ue 
des conséquences d'une telle erreur. 

§ 4. — Le comte de Kergolay se plaignit de ce qu'un 
ouvrage de M. Crétineau-Joly, intitulé: « l'Histoire de la 
Vendée militaire », contenait des imputations fausses à 
son égard. Il voulut actionner l'historien devant les tri- 
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bunaux civils pour obtenir d'eux une rectification du 
passage de Touvrage qu'il jugeait blessant pour lui ; 
mais dans son assignation, il réclama réparation de la 
diffamation dont il avait souffert. Après une décision du 
Tribunal de la Seine du 13 juillet 1843, déclarant qu'il 
n'y avait lieu à statuer, la demande se rattachant à des 
faits et à un ordre de choses contraires aux lois du royau- 
me et à l'ordre établi, la Cour d'appel de Paris, par arrêt 
du 27 avril 1844, jugea qu'en fait il n'y avait pas eu dif- 
famation caractérisée, et débouta le comte de Kergolay 
de sa demande. Le comte se pourvut en cassation, allé- 
guant que des inexactitudes imprimées devaient être 
rectifiées, et qu'il ne devait pas être permis de mentir 
impunément. La Cour de cassation (Ch. Req.) rejeta le 
pourvoi, attendu que la Cour de Paris avait bien jugé 
« en déclarant que l'action en dommages-intérêts par 
suite de diffamation et l'action en rectification étaient 
deux actions bien différentes, et que les tribunaux ne 
pouvaient faire triompher l'une quand les plaideurs 
avaient fait choix de l'autre. » (/. du Droit criminel, art. 
3729). 

§ 5. — Une autre condition n'était pas moins néces- 
saire pour la réussite de l'action que l'héritier intentait 
en vertu de l'article 1382 du Code civiL 

Il fallait qu'il prouve la faute de celui qu'il attaquait : 
« Tout fait quelconque de l'homme qui cause préjudice 
à autrui, dit en effet cet article, oblige celui par la faute 
duquel il est arrivé aie réparer ». 

Or, cette preuve ne laissait pas que d'être délicate, car 
de deux choses l'une : ou la personne citée en justice, 
l'historien, n'avait fait que dire la vérité et alors on se 
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demandait à juste titre : où était la faute et de quel droit 
l'article 1382 s'appliquerait-t-il ? ou bien — et, c'était la 
deuxième éventualité, — l'historien avait outrepassé ses 
droits ; il avait affirmé des faits inexacts, soit qu'il le sût, 
soit qu'il ait négligé de le rechercher, et dans ce cas, 
ayant incontestablement commis une faute, il devait 
réparer le préjudice qu'il avait ainsi causé à l'héritier. 11 
serait en effet trop fecile à celui qui se prétend historien 
d'invoquer pour sa défense, que dans l'opinion générale 
les faits qu'il a racontés étaient admis pour vrai et qu'ils 
n'a fait qu'imprimer ce qui se disait communément. Une 
telle excuse ne saurait être admise, car elle porterait une 
atteinte terrible à l'histoire en dénaturant son caractère 
et son but, qui est avant tout de rechercher en toute sé- 
rénité et en toute impartialité la Vérité, alors même — 
alors surtout — qu'elle est inconnue de la foule. 

En résumé, tout le succès du procès devait dépendre 
en pareil cas, de la preuve de la faute qui était à la charge 
de l'héritier qui prétendait qu'on avait outragé la mé- 
moire de son parent. 

La jurisprudence se montrait dans la pratique fort dif- 
ficile sur l'administration de celte preuve et elle déboutait 
les plaideurs de leurs demandes toutes les fois qu'elle ne 
voyait pas chez Thistorien assigné une faute aussi légère 
que possible. 

§ 6, — C'est ainsi qu'en 1848 se termina le procès qui 
fut intenté par l'un des descendants du Marquis d'Espi- 
nay-Saint-Luc à Alexandre Dumas père. Le célèbre 
romancier avait dans « La Dame de Monsoreau ^) déversé 
le mépris sur l'un des ancêtres du marquis. Celui-ci avait 
crû devoir l'assigner devant la justice, en réparation 
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civile en vertu de l'article 1382 du Code. La Cour de 
Paris rendit à la date du 18 janvier 1848 un arrêt dont 
il est intéressant de relever les attendus car ils ne vont 
point sans soulever quelques critiques. 

« Attendu qu'il est constant en fait que le Roman inti- 
tulé « La Dame de Monsoreau » n^a pas été publié dans 
le but de nuire par des attaques indirectes au Marquis 
d'Espinaf/Saint-Luc, qu'à supposer que l'auteur se soit 

enquis du sort de la famille d'Espinay-Saint-Luc 

il a pu croire que sa descendance masculine était éteinte ; 
qu'il faut donc écarter toute présomption d'insulte ou de 
diffamation envers le demandeur ; que F. d'Espinay est 
un personnage public, qui depuis 250 ans, est tombé 
dans le domaine de l'histoire ; que par conséquent il a dû 
subir des appréciations diverses de la part soit de l'histo- 
rien sérieux, soit des auteurs de romans dits historiques. 

« Attendu que pour ce qui est de l'impartialité, des 
convenances, les écrivains tant qu'ils ne commettent pas 
d'infractions qualifiées par la loi pénale ne relèvent que 
de la critique littéraire et de l'opinion 

Déboute , etc.... » 

Nous avons dit que « ces attendus » n'étaient point èi 
l'abri de toute critique. Et en effet, ils étaient beaucoup 
trop longs et s'appuyaient sur trop d'arguments. « Attendu 
que le roman n'a pas été publié dans le but de nuire, etc..» 
Voilà qui aurait dû suffire aux magistrats pour motiver 
leur arrêt. Que viennent donc faire ensuite ces affirma- 
tions que, pour ce qui est de l'impartialité, les écrivains 
ne répondent que de l'opinion publique quand il n'y apas 
infraction à la loi pénale? Qu'est-ce que ce tribunal de 
Topinion publique qui seul sera compétent pour se saisir 
des incartades de plume, alors qu'il y manquera un des 
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éléments constitutifs du délit ? La Cour de Paris a émis 
là une théorie singulièrement dangereuse dans la prati- 
que et bien peu conforme aux règles juridiques. Ne sa- 
vons-nous pas, en effet, que le refus de juger constitue 
de la part des magistrats un acte qui tombe sous le coup 
de la loi pénale (1), et ne sommçs-nous pas en droit de 
nous étonner de voir des juges — auxquels il est défendu 
de prononcer par voie de disposition générale et régle- 
mentaire — de décider qu'ils n'ont rien à connaître des 
« convenances de l'écrivain, » tant que ceux-ci ne com- 
mettent point d'infractions qualifiées par la loi pénale ? 

La vérité est que, devant les Tribunaux civils, tout le 
monde est responsable de sa faute ; tout le monde peut 
être tenu de la réparer ; l'opinion publique est un tri- 
bunal dont les arrêts sont trop variables et parfois trop 
injustes pour qu'on puisse leur accorder une autorité 
quelconque, et l'absence de sanction qui les caractérise 
leur enlève toute efficacité pratique. 

§ 7. — Par contre, la Cour de Paris eût pu admettre 
une distinction nécessaire entre le romancier et Thistorien 
et faire remarquer dans ses attendus que le souci de la 
vérité ne s'impose point à l'un avec la même force 
qu'à l'autre. Le roman, — même historique — ne sup- 
pose-t-il pas en effet un heureux mélange de fiction et 
de réalité? L'imagination y collabore pour une grande 
part, et pourvu que le romancier ne cherche point à faire 
œuvre de satyrique ou de pamphlétaire, les tribunaux 
doivent se montrer très indulgents pour lui. 

§ g. — C'est d'ailleurs en ce sens que la jurisprudence 

(1) ArUcIe 4 du Code civil, ariiclcs 185, &7J, n» 15 du Code pénal. 
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s'est formée plus lard. En effet, le tribunal de la Seine à 
la date du 2 août 1877, repoussa la demande formée par 
les héritiers Villiers de TIsle-Adam contre un auteur dra- 
matique. M. Tresse, sous prétexte que le rôle que l'au- 
teur avait fait jouer au maréchal de TIsle-Adam dans 
Tune de ses pièces, était en contradiction avec le carac- 
tère qu'en avaient tracé les chroniqueurs du xv® siècle. 

Le Tribunal, outre qu'il jugea qu'on pouvait, d'après 
certains témoignages, prêter au personnage en question 
la pensée de diverses trahisons, que partant le rôle 
assigné au Maréchal n'était point absolument contraire 
aux faits, ajouta : « Attendu que si l'historien a le de- 
voir d'asseoir son jugement sur un travail de recherches 
et de comparaisons qui comporte l'examen des sources, 
la critique des témoignages et l'indication des motifs, 
l'écrivain qui fait une œuvre d'imagination n'est point 
soumis aux mêmes obligations, qu'il est libre de mêler la 
fiction aux réalités, qu'il n outrepasse les iminimités de la 
fiction que s' il imprime à un personnage connu un carac- 
tère absolument opposé à la vérité historique (1) ». 

C'était là, en effet, un excellent critérium qui per- 
mettait de dire si un romancier ou un dramaturge avaient 
outrepassé les droits qu'ils ont incontestablement de 
mêler la fantaisie à la réalité historique. Tout leur, est 
permis, a dit en réalité ce jugement, sauf de faire œuvre 
de parti en dénaturant systématiquement la vérité. 
Quant au juge du fait, il tiendra compte de toutes les 
circonstances dans lesquelles l'affaire se présente ; il 
pèsera toutes les considérations que lui suggéreront 
les droits de la pensée, de l'imagination et de la fantaisie 
et il ne rendra son jugement qu'après avoir étudié les 

(1) France judiciaire, IQ-ll» 2« partie, p. 724. 
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moindres détails de la cause. Moins que jamais en pa- 
reille matière il ne se fixera de type abstrait de faute d^ 
« ciilpa in abstracto » pour l'appliquer sans distinction à 
toutes les catégories d'écrivains : historiens, romanciers, 
ou auteurs dramatiques. Une pareille méthode serait 
une entrave formelle à la liberté de l'art. 

§ 9. — Mais lorsqu'ils auront reconnu en toute con- 
naissance de cause que le romancier a outrepassé ses 
droits, les Tribunaux pourront sans hésitation le con- 
damner lui aussi soit à des dommages-intérêts soit 
à des rectifications. C'est ce qui se produisit en 1865. Le 
Journal pour Tous avait publié un roman historique inti- 
tulé : « La Botte dor » ; une certaine dame Delustin 
avait jugé offensants pour la mémoire de son père cer- 
tains passages de ce roman et avait assigné devant les 
Tribunaux civils son auteur M. Mary-Lafon. Elle con- 
cluait dans sa demande à la suppression des passages 
incriminés, et à Tinsertiondu jugement à intervenir dans 
cinq journaux de son choix. 

A l'audience du 30 juin 1865, le Tribunal rendit son 
jugement qui condamnait Fauteur du roman à des recti- 
fications et à des insertions : « Attendu, disait-il, que les 
privilèges du roman ne peuvent autoriser Tauteur, alors 
qu'il rentre daus le domaine de l'histoire contemporaine 
à prêter à des personnages historiques des sentiments et 
des paroles contraires h la vérité et de nature à offenser 
leur mémoire et à nuire à la considération de leurs 
héritiers ». 

§ 10. — Mais en tous cas — et il est nécessaire d'insis-. 
ter sur ce point — il importait peu qu'il y eût ou non 
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délit par rapport à la loi pénale. Il pouvait se faire 
qu^en dehors des éléments constitutifs de la diffamation, 
il y eut un tort susceptible de réparation civile. En effet, 
que fallait-il pour qu'il y eût délit? L'intention de nuire. 
C'est cette culpabilité de Tintention, cette préméditation 
mauvaise, qui crée le délit aussi bien en matière de diffa- 
mation qu'en toute autre matière pénale. Tout au con- 
traire, pour l'obtention de dommages-intérêts civils, la 
simple faute en dehors de toute intention coupable suffi- 
sait au succès de l'action. 

§ M. — Le procès des héritiers du prince Eugène nous 
en fournit une preuve intéressante. 

Un éditeur de Paris, M. Perrotin, avait publié certains 
mémoires du général Marmont, duc de Raguse, qui conte- 
naient plusieurs imputations diffamatoires à l'égard de la 
mémoire du prince Eugène. Celui-ci, en particulier, était re- 
présenté comme ayant voulutrahiràplusieurs reprises l'em- 
pereur Napoléon I*'. Les héritiers du prince firent une de- 
mande devant le tribunal de la Seine, tendant seulement 
à la rectification par jugement des allégations diffama- 
toires. Le débat qui s'engagea devant le tribunal eut pour 
objet l'authenticité des documents publiés. Ceux qui 
avaient été publiés étaient, en effet, formellement démen- 
tis par d'autres. Les juges décidèrent, dans un jugement 
fort savant, que les imputations contenues dans les mé- 
moires du duc de Raguse étaient mensongères; il y avait 
eu faute dans leur publication, qu'une telle faute ou- 
vrait l'action civile simple en dehors de toute intention 
diffamatoire qui,îelle, exigeait d'autres conditions pour être 
réprimée. 

« Attendu, y lisait-on, que l'honneur du père étant le 
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plus précieux patrimoine des familles, on ne saurait 
dénier aux enfants du prince Eugène le droit d'établir 
judiciairement la fausseté des accusations dont il a été 
l'objet. 

« Attendu que c'est à tort que Perrotin a prétendu que 
l'action formée contre lui ne reposait sur aucune base lé- 
gale ; qu'en effet, les lois spéciales qui ont pour objet de 
régler les peines applicables au délit de diffamation et 
d'injure, commis par la voie de la presse, n'ont point en- 
levé aux parties diffamées ou à leurs représentants l'ac- 
tion civile résultant du principe général consacré par 
l'art: 1382 du Code civil, qui oblige l'auteur de la faute à 
réparer le préjudice qu'il a causé ; que cet article, à la 
différence des lois sur la presse, ne soumet pas seulement 
le demandeur à établir le préjudice résultant de la diffa- 
mation ; qu'il l'oblige en outre à établir la fausseté du 
fait allégué ; ce qui constitue la faute sans laquelle il 
n'y aurait pas d'action ; mais que par cette condition 
elle-même, la poursuite, loin de nuire aux intérêts de l'his- 
toire, lui fournit le moyen d'établir la vérité sans laquelle 
l'histoire ne mérite plus son nom ; que c'est dans l'inté- 
rêt de la vérité que Ton reconnaît à l'hiètoire le droit de 
formuler librement son appréciation sur les hommes et 
sur les événements ; mais que les franchises et les immu- 
nités de l'histoire ne sauraient faire perdre de vue cet 
objet principal et qu'elles ne peuvent autoriser l'écrivain 
à avancer témérairement des faits controuvés et en con- 
tradiction avec les témoignages les plus graves et à baser 
sur ces assertions inexactes des jugements qui portent 
atteinte à la considération des personnes auxquelles ces 
faits sont imputés... le Tribunal ordonne que Perrotin 
sera tenu (Tinsérer dans tous les exemplaires étant à sa dis- 
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position du 6^ volume des Mémoires du duc de Raguse^ 
ainsi que dans toutes les autres éditions de cet ouvrage 
qui seraient ultérieurement publiées les 33 documents re- 
cueillis par Planat-Delafaye,,, dit que cette insertion sera 
précédée de la notice ci-après : « En exécution d'un juge- 
ment du.,. y> 

La Cour de Paris, en date du 17 avril 1858, devait con- 
firmer ce jugement ; mais elle tint à pousser plus loin la 
thèse du Tribunal et admit même la bonne foi de Fauteur. 
Elle ne rechercha pas s'il avait agi dans un sentiment 
de malveillance, mais affirma qu'en principe, l'imprudence 
ou la légèreté de celui qui entreprend d'écrire Thistoire 
de son temps et ne vérifie pas scrupuleusement les sour- 
ces oii il puise, ou accueille des récits mensongers suffit 
pour motiver la condamnation civile : « La Cour, consi- 
dérant que, si le droit de l'histoire est de juger avec une 
entière liberté les personnes et les choses ; que si même 
il est consacré que lorsque, cessant d'être un juge incor- 
ruptible et manquant aux devoirs d'impartialité, de pro- 
bité, de vérité qui sont l'âme de l'histoire, l'écrivain dis- 
tribue l'éloge ou le blâme au gré de sa passion et de ses 
ressentiments, ses jugements quelque contraires qu'ils 
soient à la conscience publique ne relèvent que de l'opi- 
nion, c'est à la condition que le mensonge n'entrera pas 
dans son œuvre, c'est-à-dire que les faits seront rapportés 
avec exactitude, sans addition qui les dénature, sans 
retranchement des circonstances qui les expliquent et en 
fixent le caractère, de manière enfin que le lecteur, soit 
qu'il s'agisse de louer, soit qu'il s'agisse de blâmer, 
puisse apprécier personnellement etprononcer ; — qu'au- 
trement au lieu d'être le plus grave et le plus utile des 
enseignements ,rhistoire.se transformerait impunément en 
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satire ; que les calomnies les plus odieuses y pourraient 
être accréditées et les meilleurs citoyens voués au mépris ; 
— qu'un tel système est moralement et légalement im- 
possible ; que pour tout fait mensonger, en quelque ou- 
vrage qu'il se soit glissé, histoire, mémoires ou libelles, la 
réclamation est ouverte et que selon les cas, les tribunaux 
civils ou les tribunaux de répression sont chargés d'ap- 
précier le dommage et d'en régler la réparation con- 
firme » (1) 

§ 12. — C'est la môme doctrine qui fut appliquée par 
un arrêt de la Cour de Paris en date du 29 février 1866 
{Gazette des Tribunaux, k sa date.) 

Un libraire-éditeur, propriétaire du Dictionnaire de 
médecine publié en 1814^ par le D' Nysten et qui a été 
réimprimi sous ce nom, plusieurs fois, avec les additions 
et changements nécessités par le progrès de la science 
avait admis en dernier lieu des articles que la veuve 
Nysten considérait comme offensants pour la mémoire de 
son mari, en ce sens qu'ils avaient pour résultat de lui 
attribuer des doctrines tout à fait opposées à celles qu'il 
professait. 

L'arrêt accorda à la demanderesse 2.000 francs de dom- 
mages-intérêts en proclamant dans ses motifs : « que la 
femme partage avec ses enfants l'honneur et la considé- 
ration qui s'attachent h la mémoire de son mari, et 
qu'elle a, comme eux personnellemement, s'il y est porté 
atteinte, le droit d'en demander réparation... que les édi- 
teurs ont eu le tort de maintenir, malgré des réclama- 
tions réitérées, le nom de Nysten en tête d'un livre qui 
n'avait plus rien de commun avec les doctrines philosc- 

\i) Jug' Tribunal civil, 2i juillet 18 J7.— Gaz. des Tribunaux, 25 Juillet. 
— Arrêt. 1" Ch. de la C>ur ds Paris. — 17 avril 1858. D. 60-2-109. 
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phiques et morales de Tauteur primitif, qu'ils ont ainsi 
causé un dommage à la veuve Nysten en offensant la 
mémoire de son mari ». 

La réparation civile, on Ta vu, pourra revêtir différentes 
formes. Tantôt, elle consistera en une somme globale 
que le juge arbitrera, tantôt, et c'est le cas du procès qui 
nous occupe quand Théritier ne voudra pas être accusé 
de battre monnaie avec la diffamation dont son parent a 
été la victime, elle consistera en insertions rectificatives 
ajoutées à Touvrage incriminé. Ce sera sans aucun doute 
le mode choisi toutes les fois que la bonne foi de l'écri- 
vain simplement coupable de légèreté sera évidente et 
toutes les fois qu'il aura entendu faire œuvre d'histoire 
destinée à survivre aux goûts passagers du public. 

§13^ — Une dernière question nous reste à examiner 
pour avoir terminé l'étude de l'action civile sous Tempire 
de la loi de 1819. Qui pouvait l'intenter? La réponse 
semble simple. L'action civile ayant pour objet unique 
la réparation du dommage causé, elle devait, semble-t-il, 
appartenir à tous ceux qui ont éprouvé un préjudice et 
ne devait appartenir qu'à eux. Mais un simple préju- 
dice moral eût-il suffi pour que la demande fut accueil- 
lie? La question est intéressante par rapport aux créan- 
ciers. On sait en effet que l'article H66 du Code civil 
autorise les créanciers à exercer « tous les droits et actions 
de leur débiteur à Texception de ceux qui sont exclusi- 
vement attachés à la personne ». C'est là ce que la doc- 
trine a depuis longtemps déjà surnommé l'action oblique 
ou indirecte. Dans ces conditions, le créancier d'un héri- 
tier défunt aurait-il pu en exerçant l'action oblique de l'ar- 
ticle 1166, poursuivre devant les tribunaux civils, l'histo- 
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rien qui aurait diffamé le parent de son débiteur? Autre- 
ment dit, l'action de Théritier lui était-elle exclusivement 
personnelle, ou au contraire rentrait-elle dans son patri- 
moine général, gage commun de ses créanciers ? 

La réponse ne nous paraît pas douteuse et nous n'hési- 
tons pas à déclarer qu'il y avait bien là pour l'héritier 
une action exclusivement personnelle. Non seulement le 
contraire eût eu des résultats extraordinairement cho- 
quants dans la pratique, en permettant d'assister au spec- 
tacle d'un héritier du défunt impassible sous Tinjure adres- 
sée à son parent, alors que son propre créancier aurait agi 
en réparation de cette injure ; mais encore des considéra* 
tions juridiques puissantes justifient notre solution. L'ar- 
ticle 1166 a été écrit comme sanction au principe géné- 
ral que les biens d'une personne sont le gage de ses 
créanciers. Dans ces biens, sont compris non seulement 
les objets matériels qui sont la propriété de cette per- 
sonne, mais encore tous les droits immatériels qu'elle peut 
posséder : créances, droits de succession, promesses, etc. 
Dans ces conditions, rien de plus juste qu'un créancier 
ne souffre pas de l'inertie de son débiteur, et puisse de lui- 
môme transformer le droit de créance de celui-ci en une som- 
me matérielle et palpable sur laquelle il se fera payer. Mais, 
en môme temps tout droit qui ne se transforme pas pour 
le débiteur en espèces sonnantes, échappe k l'action du 
créancier qui n'a pas h s'occuper du patrimoine moral de 
celui qui a traité avec lui. Or, nous l'avons vu, l'action ci- 
vile a surtout pour but de maintenir intact le patrimoine 
moral de l'héritier. Soit qu'elle aboutisse à Tobtention 
d'une somme globale, soit qu'elle ait pour objet la rectifi- 
cation des passages inexacts ou diffamatoires ; dans tous 
les cas, c'est l'honneur de la famille qui est en jeu et ce 

Azard 4 
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sont les membres seuls de la famille qui doivent protéger 
leur honneur. Aussi n'hésiterons-nous pas, malgré Tauto- 
rité des auteurs qui ont soutenu la thèse contraire, (1) à 
refuser Texercice de l'action civile au créancier de l'héri- 
tier. 

Il nous semble, en effet, impossible de prétendre 
avec eux que Taction de l'héritier, pouvant aboutir à 
l'obtention de dommages-intérêts, forme dans son pa- 
trimoine un droit de créance qui faisant partie de son 
gage général, peut être réalisé par lui. Nous Tavons déjà 
dit, l'obtention de dommages-intérêts n'est pas en . 
pareil cas le but essentiel ou principal que poursuive 
l'héritier. Ce qu'il veut avant tout, c'est la réparation 
d'une insulte faite h la mémoire de son parent et s'il 
obtient éventuellement . une somme à titre de réparation 
ce n'est que parce que nos Tribunaux ne peuvent répri- 
mer par une autre sanction le délit civil prévu par Tarti- 
cle 1382 du Code civil. 

En résumé, les principes généraux du Code civil don- 
naient à l'héritier qui jugeait que la mémoire d'un de ses 
ancêtres avait été outragée un premier moyen qui lui 
permettait d'agir devant les Tribunaux civils, h l'effet 
d'obtenir soit une rectification des passages incriminés 
soit une somme arbitrée en justice h titre de réparation. 
Les droits de l'histoire étaient, ainsi, suffisamment sau- 
vegardés, puisque celui qui n'avait voulu que faire con- 
naître la vérité trouvait, dans le procès même que lui in^ 
tentait l'héritier, le moyen de fixer sa conscience et de 
rétablir les faits dans leur exactitude parfaite par les 
documents qui pouvaient être produits à la barre. 

(i) Le Sellyez, Op. cit. I. 398. — Moiin, Rep. V» Act. Civ. n« 4. — 
Mangin,, Op, cit. n<* 126. 
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Quant à celui qui, repoussant le rôle de Thistorien 
honnête et impartial, n^avait cherché, en écrivant le 
passé, qu'à insulter ses contemporains ou qu'à faire œuvre 
de pamphlétaire, la loi de 1819 sur la presse le punis- 
sait comme coupable de diffamation. 

C'est le jeu même de cette répression pénale que nous 
devons maintenant étudier. 

§ U. — Ce fut une controverse restée fameuse dans les 
annales dé la jurisprudence que celle de savoir si la loi de 
1819 avait prévu la diffamation envers les morts. Nul doute 
qu'en théorie, la mémoire de ceux qui ne sont plus ne 
doive être protégée, et aucun tribunal n'a jamais songé à 
encourager la diffamation à l'égard de ceux qui ne peu- 
vent se défendre. Mais un autre principe préoccupait l'es- 
prit des juges et les faisait très souvent hésiter. En 
matière pénale, où tout est de droit étroit, aucune peine 
ne doit être encourue si une loi spéciale ne l'étçiblit d'une 
façon absolument expresse. C'est là une vérité juridique 
certaine, et le vieil adage nulla poena sine lege (^n est l'ex- 
pression vivante. Or, la question était précisément de 
savoir si la diffamation envers les morts était visée par 
la loi de 1819. 

§ 15. — Il n'y avait pas de difficulté pour les membres 
de la famille royale, car l'art. 10 de la loi du 17 mai 1819 
avait pris soin de la réprimer. 

Une application pratique en fut faite à l'égard d'un 
polémiste qui avait, dans des discours publics, attaqué la 
mémoire du duc de Berry, mort trois ans auparavant. Le 
tribunal de Privas l'avait condamné par application de 
l'article 10, et la Cour de cassation, par un arrêt en date du 
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24 avril 1823, en rejetant le pourvoi du défendeur, avait 
approuvé Tapplication que les premiers juges avaient 
faite de Tarticle 10 de la loi sur la Presse (1). 

En effet, ce que prévoyait cet article 10, c'était l'offense 
à la famille royale prise dans sa collectivité. 

Peu importait dans ces conditions et en face de la géné- 
ralité du texte, que la personne spécialement visée par la 
diffamation ait été morte ou vivante, puisque Tinjure dont 
elle avaitété l'objet avait en réalité atteint toute sa famille. 
C'était une protection accordée à la majesté royale dans 
la personne du roi et dans celle de tous ses parents. 
Incontestablement, cette protection n'était pas limitée aux 
seuls vivants et sauvegardait la mémoire des défunts. 

Il est bien certain, comme l'avait dit M. l'avocat 
général Marchangy, qu'il fallait qu'il y eût diffamation 
et intention de nuire. C'était une question de dates, de 
circonstances, de relation plus ou moins directe entre le 
discours prononcé et l'état de choses existant. Mais 
« qu'un auteur, ajoutait-il, déshonore la plume de l'his- 
toire en la trempant dans le fiel du libelle pour profaner 
la gloire d'un prince français dont la nuit des temps 
nous dérobe en partie la mémoire, et dont aucun membre 
de la génération présente ne fut le contemporain, que 
ce prince n'ait aucune affinité dans son action et dans sa 
politique avec le système de celui qui règne, il n'y a dans 
cette insulte faite à la dignité de l'un des aïeux de nos 
rois, qu'une inconvenance sociale et une ingratitude 
dont le mépris seul fera justice ». C'était là une question 
de fait que les tribunaux devaient apprécier souverai- 
nement ; mais un point était incontestable, c'est que la 

(1) GassaUon, rejet 24 avril 1823, Journ. du Palais à sa date. 
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difTamation commise en pareil cas était toujours punie, 
qu'elle ait visé un membre de la famille royale en son 
vivant ou lin ancêtre déjà mort (1). 

§ ( 6. — Laissons donc de côté ce point spécial visé 
par des dispositions particulières, et prenons Thypothèse 
d'une diffamation ou d'une injure contre la mémoire 
d'une personne quelconque. Les héritiers pouvaient-ils 
poursuivre le diTamateur devant les juridictions répres- 
sives ? 

La question ne comporte pas de réponse unique et elle 
demande pour être résolue h être décomposée. Une théo- 
rie avait rencontré de nombreuses adhésions et avait fini 
par prévaloir en jurisprudence dans un cas particulier. 
Lorsque la diffamation, tout en étant dirigée en appa- 
rence contre la mémoire du défunt, avait voulu en réalité 
atteindre ses héritiers personnellement, ceux-ci pouvaient 
agir devant les juridictions pénales comme ils eussent 
pu agir devant les tribunaux civils. 

Mais quand la diffamation dirigée contre le défunt attei- 
gnait-elle le vivant ? La révélation des faits de la vie privée 
d'une personne décédée saurait-elle nuire à ses héritiers ? 
Les hontes comme les fautes ne sont-elles pas person- 
nelles et n'y aurait-il pas une injustice criante à faire 
rejaillir sur le fils les taches qui peuvent souiller le passé 
du père? Tel était Tavis d'un grand nombre de juris- 
consultes. Les exigences de la vie pratique avaient 
conduit à faire adopter une thèse plus rigoureuse. Les 
' fautes sont personnelles, proclamait-on, mais la déconsidé- 

(i) Lu même interprétation fut admise pour l'arlicle 86 du Code pénal 
modifié par la loi du 10 Juin 1853, qui prévoyait pour les punir les offen- 
ses publiques envers les membres de la famille impériale. 
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ration qui les accompagne passe aux héritiers. La société 
poursuit de son mépris, en dépit des conseils de la raison 
et de la justice, ceux dont elle a pris Thabitude de mépri- 
ser les ancêtres, et la diffamation contre un défunt — 
c'est-à-dire la révélation d'un fait de sa vie — atteint 
dans son honneur personnel l'héritier lui-même. 

C'est là ce qu'avaient compris ceux qui, appelés à ju- 
ger les différends entre les particuliers, sont obligés de 
faire plier le droit aux nécessités de la vie pratique que 
ne connaissent pas les théoriciens absolus. Par exemple, 
accusait-on le défunt de s'être procuré sa fortune par des 
vols successifs ou autres moyens délictueux, l'accusait-on 
d'avoir toléré la vie désordonnée de sa femme et d'en 
avoir profité? l'imputation n'avait en réalité d'autre but 
que de faire suspecter l'origine des biens possédés par 
l'héritier ou de faire douter de sa filiation légitime. En 
pareil cas, pouvait-on hésiter à dire que l'héritier n'avait 
été personnellement visé et diffamé ? Sans doute, il y 
avait une question de fait laissé à l'appréciation souve- 
raine des tribunaux. Un examen sage des circons- 
tances de la cause était nécessaire, et il fallait rechercher 
avec soin si, en visant le défunt, on avait voulu attein- 
dre son parent ; mais toutes les fois que les tribunaux 
avaient acquis cette certitude, ils ne pouvaient plus, 
semble-t-il, hésiter à condamner. 

§ 17. — Mais ce n'est point là le cas qui nous intéresse, 
et ce n'est point cette hypothèse qui avait fait naître 
la controverse célèbre de la diffamation envers les morts 
sous la loi de 1819. Il fallait supposer le cas où une 
personne décédée avait été diffamée, sans qu'il n'y ait eu 
aucune atteinte contre les héritiers vivants. 
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Seule, la personne décédée avait été désignée ; seule, 
elle avait été l'objet d'une révélation, et enfin cette révé- 
lation, par sa nature même, si grave qu'elle fût pour la 
mémoire du défunt, ne pouvait atteindre Thonorabilité 
personnelle de Théritier. 

C'était par exemple, tel homme politique décédé, au- 
quel on reprochait en termes sévères et peut-être vio- 
lents, son attitude à telle époque de sa vie publique ; 
c'était tel écrivain qui, après sa mort, était l'objet d'une 
violente campagne menée par des critiques au nom de 
l'art, et qui se trouvait condamné dans ses œuvres ou 
dans son iafluence. Dans des cas semblables, l'héritier 
était incontestablement hors de cause. Pouvait-il cepen- 
dant agir devant les juridictions répressives contre l'auteur 
de ces révélations ou de ces critiques, et lui faire appli- 
quer les rigueurs de la loi contre les -diffamateurs ? 

C'est cette question qui a donné lieu sous l'empire de 
la loi de 1819, à des débats célèbres, tant en doctrine 
qu'en jurisprudence. On lui a opposé trois objections 
solides. 

Tout d'abord on a prétendu qu'il était inutile et oiseux 
de pos3r la question : on lui a opposé une sorte de ques- 
tion préalable » et de fin de non-recevoir. «Comment, à- 
t-on dit (1) peut-on parler de diffamation envers un 
mort? Un mort c'est un corps inerte, une pincée depous-» 
sière. Qu'est-ce que la mémoire d'un mort? Rien. Où se- 
ra donc la personne diffamée ? Nulle part. A qui s'adres^ 
sera l'imputation ? A rien. La matière du délit manque 
donc absolument ; delictnmnon reperit ibi materiain » 

La réponse était facile. Nos lois contiennent maintes 
dispositions qui ont pour but de protéger la mémoire des 

(1) Grellet-Dumazeau» TraiU de la Diffamation^ T. L p'. 39. 
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morts ; nous reviendrons plus loin sur ces textes. Que l'on 
•soit matérialiste ou spiritualiste, il est certain que la mort 
n'efface pas complètementla personnalité de l'individu eton 
peut concevoir en raison et en droit que la considération du 
nom a été entachée par des propos ou des écrits injurieux. 
tf Tant que le corps fragile et Tâme éternelle, pouvait 
-écrire M. Plougoulm dans son rapport, (2) ont été unis 
cette alliance produit quelque chose, c'est notre vie ter- 
restre, ses labeurs petits ou grands, éclatants ou obscurs, 
ses fruits bons ou mauvais. 

Après l'homme il reste ce qu'il a fait ; ce résultat, ce 
résumé de sa vie, c'est sa"mémoire. c^est lui encore. Il se 
«urvit par là, il est honoré, respecté par là, puissant par 
là. Est-ce une illusion que cette mémoire qui nous est si 
chère et sur laquelle nous réglons notre vie ? Quidqnid 
amavimiis manet ; Hout ce que nous avons aimé subsiste 
a dit admirablement le plus grand historien de l'anti- 
quité ». 

Donc on ne pouvait écarter par une fin de non-rece 
voir cette question de la diffamation envers les morts . Il 
fallait l'examiner au contraire avec tout le soin qu'elle 
comportait et rechercher si la loi l'avait prévue pour la 
réprimer. 

C'était là la deuxième objection et quand elle aurait été 
résolue il eût fallu se demander si les exigences de la 
loi, quant à l'exercice du droit de poursuite, permettaient 
de faire réprimer cette diffamation d'un genre si particu- 
lier. C'était là la troisième objection ; celle-là de pure 
forme, de procédure mais qui ne laissait pas que d'être 
délicate. 

En effet, l'action en diffamation ne pouvait être inten- 

(2) Affaire Dupanloup. Voir infra. 
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tée, d'après la loi de 1819, que sur la plainte de la per- 
sonne visée par la diffamation. Or ici, la personne diffa- 
mée c'était le défunt. Qui pouvait donc avoir qualité pour 
agir en son nom et poursuivre le coupable ? Etait-ce le 
ministère public ? Mais lui-môme ne pouvait agir que 
sur la plainte de l'offensé et cette plainte n^existait pas. 
Etaient-ce les héritiers ? Mais ils n'étaient pas diffamés. 
Comment auraient-ils pu se plaindre d'une diffamation 
qui, nous le supposons dans notre hypothèse, ne les attei- 
gnait pas ? Pouvaient-ils seulement porter plainte ? 

Sur la première des questions, deux théories absolu- 
ment opposées s'étaient édifiées dans la doctrine et la ju- 
risprudence, réunissant autour d'elles tout ce que la scien- 
ce du droit pouvait compter d'adeptes fervents et illus- 
tres. L'une affirmait que la loi de 1819 prévoyait et pu- 
nissait la diffamation envers les morts ; l'autre niait 
énergiquement l'existence de ce délit et, tout en sou- 
haitant que la loi vienne le réprimer dans l'avenir^ affir- 
mait qu'elle ne l'avait pas prévu dans le passé. 

§ 18. — Sur la deuxième question, celle de la receva- 
bilité de l'action pénale, la lutte n'était pas moins vive et 
devait donner lieu à des discussions fort curieuses pour 
le juriste. 

Il est naturel que nous l'examinions en premier, puis- 
que de son étude nous pourrons conclure si oui ou non 
le prétoire était ouvert, au cas de diffamation envers 
les morts*, aux héritiers qui voulaient en poursuivre 
l'auteur. Ce n'est qu'après avoir résolu cette question de 
procédure qui se posait « in limitie litis » que nous pour- 
rons examiner la deuxième controverse. 

La règle générale et absolue de notre droit est la per- 
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sonnalité de la plainte en matière criminelle. Seule, la 
personne qui a été lésée par un crime ou un délit a qua- 
lité pour porter plainte (1). Et ceci n'est pas une innova- 
tion ; c'est une règle que Ton trouvait déjà en droit 
romain et qui, passant par notre ancien droit et no- 
tre droit intermédiaire a été recueillie par le légis- 
lateur moderne. « Ipsi qui passas est injiiriam, actio 
injuriarum competit » dit la loi 17, p. 15. De injuriis. 
Tous nos anciens auteurs n'avaient fait que broder sur ce 
thème. C'est Joussequi dans son Traité de justice crimi- 
nelley s'exprimait ainsi : « Pour pouvoir rendre plainte, il 
faut y être intéressé et il est défendu aux juges de rece- 
voir des plaintes pour raison de faits qui n'intéressent point 
les parties ». C'est Muyart de Vouglans qui (2) affirmait 
« que l'intérêt doit être direct, comme lorsqu'on poursuit 
l'injure qu'on a souffert dans sa personne, dans son 
honneur ou dans ses biens ». C'est Jean Imbert qui dé- 
clarait « que les parties civiles demandent réparation de 
leur intérêt civil qu^elles ont souffert à. cause du délit 
commis en leur personne ou bien ». (3) 

Les lois révolutionnaires n'avaient fait que reproduire 
la même règle (4) qui est devenue l'article 63 de notre 
Code d^instruction criminelle. C'est, qu^en effet, la vérité 
qu'il exprime s'impose à tous les temps et à toutes les civi- 
lisations. Il faut que la plainte vienne mettre en mouve- 
ment l'action publique toutes les fois qu'un particulier 
a souffert des conséquences d'un crime ou d'un délit. A 

• 

(1) n estessenUel de ne pas confondra ici la plainte el la dénonciation. 
La dénonciation appartient au contraire en général à toute personne. 

(2) Lois criminelles j p. 588. 

(3) Pratique civile et criminellCy Livre 3. I. n* 3. Voir également 
Pierre Ayraut et Rousseau de la Combe. 

(4) Loi du 16, 29 septembre 1791 art. 1, titre 5, Gode de Brumaire^ an 
IV, art. 9i. 
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plus forte raison, en matière de diffamation, est-on en 
droit d'exiger une démarche personnelle de la partie lésée. 

Mais dans le cas qui nous intéresse, comment savoir 
l'attitude qu'aurait eu le défunt si la diffamation dont sa 
mémoire peut avoir soufferî s'était produite de son vivant? 
Y aurait-il répondu par le mépris ? ou aurait-il préféré le 
grand jour de l'audience à un silence souvent plus sage 
et toujours plus prudent ? 

Gomment l'héritier pouvait-il se substituer au défunt 
car comment pourra-t-il supposer le choix que ce dernier 
aurait pu faire et la conduite qu'il aurait tenue ? Et ne 
semble-t-il pas qu'ici, plus qu'en toute autre matière, la 
personnalité de la plainte s'imposait en raison même de 
l'appréciation de loutrage qui varie avec les tempé- 
raments et les habitudes. L'article 5 de la loi du 
26 mai 1819 disait que dans les cas de diffama- 
tion ou d'injure contre tout dépositaire ou agent 
de l'autorité publique, contre tout agent diploma- 
tique étranger accrédité auprès du Roi ou contre tout 
particulier^ la poursuite n'aurait lieu que sur la plainte 
de la partie qui se prétendra lésée ». Il semble bien que 
ce soit là la confirmation éclatante de la règle générale 
et la ratification d'une vérité, qui, on peut le dire, était 
éternelle dans la science du Droit. M. de Serre, garde des 
Sceaux avait, dans la discussion de la loi devant le 
corps législatif appuyé particulièrement sur la nécessité 
d'une plainte en pareille matière : « Nul, disait-il, sans 
son consentement ne doit être engagé dans des débats où 
la justice même et le triomphe ne sont pas toujours 
exempts d'inconvénients et si le maintien de la paix pu- 
blique semble demander qu'aucun délit ne reste impuni, 
cette paix gagne aussi à ce qu'on laisse se guérir d'elles- 
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mômes des blessures qui s'enveniment dès qu'on y tou- 
che ». Et à la Cliambre des Pairs un orateur expliqtiait 
d'une façon très nette la volonté de la Commission : 
« Nous avons pensé que l'honneur est un intérêt trop 
délicat et trop jaloux pour ne pas le laisser arbitre lui- 
même de ce qui lui convient le mieux en ces sortes 
d'occasion, et que nul n'a le droit de l'exposer à être 
vengé plus qu'il ne le voudrait et à subir sans son con- 
sentement de mortifiantes réparations où il pourrait trou- 
ver quelquefois de cruelles injures ». 

Il semble, après ces citations, bien difficile de soutenir 
que l'action de l'héritier était recevable lorsqu'il agissait 
devant la juridiction criminelle pour faire réprimer une 
diffamation qui ne l'atteignait pas lui-même. Le principe 
de la personnalité de l'action, affirmé à nouveau par l'arti- 
ticle S de la loi, paraissait fermer l'entrée du prétoire à 
celui qui n'avait pas souffert personnellement de l'injure 
faite à la mémoire de son parei*t décédé. 

Tel ne fut pourtant pas l'avis d'un, grand nombre de 
jurisconsultes qui prétendirent que, malgré ces apparences, 
Fhéritier pouvait porter plainte au nom d'un parent défunt. 
Une autorité considérable vint même soutenir dans des 
débats célèbres cette opinion. M. le Procureur Général 
Dupin, donnant ses conclusions dans l'affaire Dupanloup 
qui fut une des plus célèbres causes se rattachant à notre 
étude et que nous examinerons pour cette raison en détail, 
affirmait en effet que l'héritier rentrait précisément dans 
les termes de ^article 5, et que se trouvant lésé par la dif- 
famation portée contre le défunt, il avait le droit de 
porter plainte devant la justice. « Le législateur, disait- 
il, en parlant de la partie qui se prétendra lésée ^ a voulu 
évidemment prévoir le cas où l'individu diffamé se troii- 
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verait dans Timpossibilité de porter plainte par suite 
d'absence, de démence ou de mort, et attribuer alors à 
ceux qui représentent sa personne le droit de livrer à 
l'action publique le diffamateur qui les a lésés dans le 
nom ou dans la mémoire de leurs auteurs w. 

Ayant ainsi exposé le problème et montré les deux 
solutions absolument contraires dont il était susceptible, 
nous devons nous demander à notre tour si la loi 
de 1819 permettait à Théritier d'intenter l'action au cas 
de diffamation envers les morts. 

Ecartons tout d'abord du débat une considération d'or- 

♦ 

dre purement moral qui ne saurait servir de raison à un 
juriste pour interpréter un texte de droit pénal. On a en 
effet répété souvent que l'héritier, en pareil cas, ne recher- 
chait pas son intérêt, qu'il faisait bon marché de sa per- 
sonnalité, qu'il ne vengeait pas une blessure personnelle 
et que s'il agissait, c'était pour remplir un devoir. La 
question n'est pas là. Il ne s'agit pas de savoir s'il rem- 
plit un devoir ou s'il agit sous l'empire d'un autre motif : 
il s^agit de savoir s'il peut remplir ce devoir. Tout le 
problème consiste à rechercher si les mots de la loi : 
« la partie qui se prétendra lésée » peuvent comprendre 
la personne môme de Théritier dans le cas oti une injure 
a été faite à la mémoire d'un de ses parents, et alors que 
lui-même n'a pas été visé par la diffamation. 

Pour adopter l'affirmative, on a invoqué tout d'abord 
la règle de droit d'après laquelle, en matière de succession, 
l'héritier représente le défunt. « Le mort saisit le vif » 
disaient déjà nos anciens auteurs. Toute action qui appar- 
tenait au défunt, passant de plein droit à son héritier et 
celui-ci continuant sa personne, si le défunt a été lésé, 
l'héritier ipso facto l'a été également. 
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Dans ces conditions, il va de soi que Théritiar puisse 
agir en justice. 

Pour réfuter cet argument, des auteurs ont crû devoir 
faire des distinctions plus ou moins subtiles. Ghassan, par 
exemple, avait édifié une théorie d'après laquelle on aurait 
dû pour l'application de la règle d'après laquelle l'héritier 
continue la personne du défunt, distinguer le patrimoine 
matériel, Tensemble des biens pour lesquels larègle se se- 
rait appliquée sans restriction aucune, et le patrimoine 
moral auquel elle ne se serait pas appliquée. 

Une réponse beaucoup pics simple eût, d'après nous, 
suffi pour dénier à l'héritier toute qualité pour agir en 
justice. 

L'héritier ne représente le ' défunt que pour les droits 
que ce dernier a pu acquérir de son vivant et qu'il a 
transmis h sa mort à son descendant. Quand, dans le cas 
qui nous occupe, la diffamation s'est-elle produite ? Après 
la mort de la personne diffamée. Comment alors l'héri- 
tier pourrait-il acquérir de son parent des droits que celui- 
ci n'a jamais eus ? 

Sans doute de nombreux textes ont, dans nos lois, spé- 
cialement retiré aux héritiers des droits qui appartenaient 
au défunt; mais nous nous refusons de cette constatation 
à conclure par a contrario avec M. le Procureur général 
Dupin et à dire que tous les droits dont l'exercice n'a pas 
été retiré par la loi à l'héritier peuvent être exercés par lui. 

Quand, en matière d'adultère, de désaveu de paternité 
ou de révocation de donation pour cause d'ingratitude, la 
loi interdit îi l'héritier d'exercer le droit que de son vivant 
son parent pouvait incontestablement exercer, elle porte 
atteinte, pour des raisons d'ordre public, à la règle que 
l'héritier continue la personne du défunt. Mais s'il est 
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nécessaire qu'elle vienne retirer l'exercice de ses droits à 
rhéritier, c'est que l'héritier les a reçus dans son patri- 
moine à la mort de son parent. Or, nous le répétons ; en 
mourant; le défunt ne peut transmettre un droit qu'il n'a 
pas. Etant diffamé plusieurs années après sa mort^ il n'a 
pu, à r ouverture de sa succession faire passer à son héri- 
tier l'exercice d'une action qu'il n'a jamais eue. 

Et d'ailleurs, à quelles difficultés ne se serait-on pas 
heurté dans la pratique, si on avait adopté une solution 
contraire? L'héritier, nous le savons, peut, si bon lui 
semble, ne plus représenter la personne du défunt en 
renonçant à sa succession. . 

Le droit de plainte aurait-il été subordonné au parti pris 
par l'héritier relativement à la succession ? Un fils désireux 
d'éviter la ruine qui aurait pu résulter pour lui de l'ac- 
ceptation de la succession de son père se serait-il vu privé 
du droit de défendre sa mémoire, alors que si ce père 
était mort dans une bonne situation d'affaires, il eut pu, 
en acceptant sa succession, se constituer le vengeur de 
son honneur. On aurait ainsi subordonné la protection due 
à la mémoire des morts à leur situation de fortune. Une 
telle solution était inadmissible, parce que ses conséquen- 
ces étaient a la fois contraires au droit et à Tordre public. 

Aussi les partisans de l'affirmative avaient-ils abandonné 
ce moyen de défense pour en adopter un autre. Faisant 
appel au droit romain et h Tactio injuriarum, ils préten- 
daient que l'exercice de cette action appartenait à l'héri- 
tier chargé de défendre le patrimoine moral que lui avait 
légué le défunt. 

Cette explication ne pouvait pas être mieux accueillie 
que la précédente. L'idée romaine, importée dans notre 
ancien droit, ne se référait qu'à Vaciio injuriarum, action 
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pénale au point de vue romain, mais civile à notre 
point de vue moderne, puisqu'elle ne tendait jamais en dé- 
finitive qu'à l'obtention de dommages-intérêts. Or, nous 
avons admis qu'au point de vue civil, l'héritier pouvait 
toujours, en vertu de l'article 1382 du Code civil, pour- 
suivre le diffamateur de son parent décédé, précisément 
au nom de cette solidarité d'honneur qui unit entre eux 
tous les membres d'une même famille. Mais il ne s'agit 
plus ici d'action civile mais bien d'action pénale. Le but 
poursuivi n'est plus d'obtenir des dommages-intérêts, 
mais bien de faire infliger une peine d'emprisonnement 
ou d'amende au diffamateur. En pareil cas, il faut une 
précision de texte qui, nous l'avons vu, fait défaut, et ce 
silence du législateur ne saurait être suppléé sans violer, 
les principes les plus essentiels du droit pénal. 

Le législateur de 1819 a employé à dessein les expres- 
sions de l'article 63 du Code d'Instruction criminelle et 
il a voulu leur donner la même interprétation restrictive. 
La lecture des travaux préparatoires ne laisse pas la moin- 
dre place au doute. Le principe de la personnalité de 
l'action en matière pénale était maintenu dans toute son 
intransigeance. 

D'ailleurs quelques années plus tard, le doute allait 
être définitivement levé. La loi du 25 mars 1822, dans 
son article 17, allait expressément exiger pour toute ré- 
pression de la diffamation : « la plainte du particulier qui 
se croira diffamé ou injurié ». L'équivoque n'était plus 
permise et la controverse manquait d'objet. En en déci- 
dant ainsi le législateur de 1822 après celui de 1819, avait 
fait œuvre de sagesse. Il interdisait à l'héritier, au nom 
de l'ordre public, de venger un outrage plus ou moins ca- 
ractérisé, dont son parent décédé aurait été victime car 
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il ne lui reconnaissait ni qualité, ni compétence pour 
apprécier cet outrage, et il craignait qu'il ne prît un parti 
trop souvent énergique là où son parent plus rassis et 
plus calme eût préféré l'abstention, le silence et le dé- 
dain. 

§ 19. — Mais pour ceux qui avaient donné une solu- 
tion contraire à la nôtre à cette « question préalable » 
pour ceux qui accordaient Texercice de Faction au défunt 
en dehors de toute attaque personnelle, une seconde dif- 
ficulté se présentait alors qui, elle aussi, engendra con- 
troverses sur controverses, ditficultés sur difficultés. La 
loi de 1819 punissait-elle la diffamation envers les morts? 
Telle était la formule générale qu'on lui donnait. En sup- 
posant l'héritier habile à intenter un procès et recevablc 
dans son action pouvait-il avoir quelque chance de triom- 
pher? La loi pénale lui donnait-elle unchâiimentqu'il pût 
faire infliger au diffamateur de ses ancêtres ? Telle est la 
question qui a donné lieu sous l'empire de la loi de 1819 
à des déBa's restés célèbres dans les annales de la juris- 
prudence. 

Les lois françaises, nous le savons, contiennent de nom- 
breuses dispositions ayant pour but de protéger la mé- 
moire des morts. Citons seulement l'article 360 du Code 
pénal qui assure l'inviolabilité des sépultures, l'article 727 
du Code civil qui déclare indigne de succéder l'héritier 
majeur qui, instruit du meurtre du défunt, ne Ta pas dé- 
noncé à la justice ; les articles 937, 1046 et 1047 du 
même code qui prononcent la révocation des dispositions 
testamentaires pour injure grave faite à la mémoire du 
testateur, l'article 444 du Code de Commerce qui rend 
possible la réhabilitation du failli décédé et les disposi- 

I Azard 5 
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lions bien connues du Code d'instruction criminelle qui 
autorisent la révision des procès criminels au bL^néfice des 
innocents injustement condamnés m jme après leur mort. 
On le voit, le législateur a tenu sa promesse. : « La loi 
protège rhomme depuis sa naissance jusqu'à sa mort et 
ne l'abandonne pas au moment où il a cessJ de vivre ». 

Or, disait-on, puisqu'il est démontré qu;3 la protection 
de la mémoire des individus disparus n'a jamais cessé 
d'être l'objet des sollicitudes de la part du législateur, il 
aurait fallu que la loi de 1819 contint des dispositions 
absolument formelles pour que la diffamation envers les 
morts ne soit point punissable. Que dit donc le texte 
de la loi ? L'article 13 porte : « Toute allégation ou im- 
putation d'un tait qui porte atteinte à l'honneur ou à la 
considération de la personne ou du corps auquel le fait 
est imputé, est une diffamation ». La loi ne fait aucune 
distinction ; elle ne parle ni des vivants, ni des morts. Le 
sens du lïiot «personne» est aussi général que possible, 
et si on l'emploie dans le langage courant pour désigner 
plutôt un individu vivant, on ne peut pourtant décréter 
qu'il ne puisse s'appliquer à un mort. Le législateur con- 
naissait les dispositions générales de nos codes, protec- 
trices de ceux qui ne sont plus, et s'il avait voulu faire 
ici une exception et déclarer que la loi n'aurait d'effet 
« qu'entre vifs », il aurait su l'affirmer expressément Son 
silence ne devait pas être interprété comme une exclu- 
sion. 

Tel était le sens général des arguments proposés par 
ceux qui prétendaient que la loi de 1819 punissait la dif- 
famation envers les morts. 

L'opinion contraire s'appuyait sur des propositions d'une 
valeur juridique autrement grande. La loi de 1819 n'a 
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pas créé un droit nouveau, disait-elle, elle n'a fait que 
modifier les dispositions du Code pénal sur la calomnie. 
Or, tout le monde était d'accord autrefois pour déclarer 
que ces dispositions ne s'appliquaient pas aux calomnies 
dirigées contre les morts, et cependant les autres textes 
de nos codes qui protègent leur mémoire étaient déjà en 
vigueur. 

Si la loi de 1819 n'a rien dit à ce sujet, c'est qu'elle a 
entendu maintenir la jurisprudence antérieure et ne rien 
innover sur ce point. 

D'ailleurs, le mot « personne » employé par l'article 13, 
pourrait-il s'appliquer aux morts ? Pourquoi le législa- 
teur, voulant innover, n'aurait-il pas expressément dési- 
gné ceux qu'il voulait faire bénéficier d'une nouvelle 
protection ? 

Mais le législateur s'est bien gardé de vouloir innover sur 
ce point. M. de Serre, dans l'exposé des motifs, n'avait-il 
pas eu soin de déclarer que « le but de la loi n'est pas d'in- 
nover, mais uniquement de recueillir dans les lois péna- 
les les actes déjà incriminés?» Et, de plus, que pçnser 
d'une méthode d'interprétation juridique qui, en matière 
pénale, édicterait des pénalités tirées du silence de la loi. 
Aussi, peut-on s'étonner qu'à la Cour de cassation, M. le 
conseiller Plougoulm, rapporteur dans l'affaire Dupan- 
loup, se soit fait le défenseur d'une pareille méthode, si 
contraire aux principes, et qui peut avoir dos conséquen- 
ces si redoutables. « Certes, disait-il à la Cour suprôme, 
l'interprétation du juge ne peut créer ni délit, ni peine. 
Mais pour la loi pénale elle-même, il y a l'imprévu ; il y 
a ce que n'a pas indiqué le législateur et ce qui était 
pourtant dans les limites, dans le cadre de sa pensée 
Subvenir à ces imprévoyances, combler les lacunes de la- 
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loi, c'est là notre œuvre de tous les jours » ; et rappelant 
la jurisprudence sur le duel, il ajoutait : « Quelquefois 
elle est empreinte d'une hardiesse salutaire devant laquelle 
vous ne reculez pas ». 

L'étonnement que cause de pareilles paroles dans 
la bouche d'un jurisconsulte est d'autant plus grand^ 
que, rarement silence législatif fut plus complet que 
dans la loi de 1819. Qui pourrait intenter cette action ? 
Serait-ce seulement Théritier acceptant la succession ou 
au contraire toute, espèce d'héritier? Qui réglerait les 
conflits qui pourraient naître entre cohéritiers sur le parti 
à prendre? Un successeur irrégulier, comme le conjoint 
survivant, pourrait-il agir ? A quel degré dans la filiation 
s'arrêterait le droit de poursuite ? Autant de mystères 
insondables que la loi par son silence imposait aux juris- 
consultes qui, suivant l'exemple que leur montrait M. le 
conseiller Plougoulm, auraient voulu « en combler les la- 
cunes ». 

Pour nous qui n'admettons point ce pouvoir prétorien 
de la jurisprudence, qui ne pouvons comprendre qu'elle 
soit chargée de légiférer à la place du législateur, nous 
concluons formellement que tous ces silences étaient 
voulus, calculés, et que ne l'eussent-ils point été, on n'en 
devait pas moins les considérer, en droit, comme la 
preuve formelle que la diffamation envers les morts n'é- 
tait point punie par la loi de 1819. Au fond — et c'est 
leur excuse — ceux qui avaient tenu un autre langage, 
avaient été inspirés par des considérations d'ordre public 
très élevées et très puissantes, et c'est au profit de la Mo- 
rale qu'ils avaient oublié les règles du Droit. 

« Alors, Messieurs, ajoutait en effet M. le conseiller 
Plougoulm, oh alors ! vous me pardonnerez de le dire 
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dans cette enceinte, dans ce sanctuaire de la loi — ou 
plutôt vous le dites avec moi — alors j'en appelle à moi- 
mL*nie, autrement je serais un lâche, j'aurais déserté la 
mémoire de mon père, et je le demande à M. le procureur 
ginéral lui-môme, le sage promoteur de l'utile jurispru- 
dence sur le duel, Tépée qui dans la main du fils, venge 
la mémoire du père, lui paraît-elle le fer de l'assassin ? 
Vous le voyez, la doctrine de Tarret attaqué (la nôtre), 
c'est le renversement de la loi de 1819, c'est la réhabili- 
tation du duel ! » Sans doute, les motifs qui animaient 
le conseiller rapporteur étaient des plus respectables. Ils 
eussent été à leur place dans l'exposé des motifs d'un 
projet de loi ; ils n'en étaient pas moins déplacés dans 
une enceinte où l'on ne doit pas refaire le droit, mais seu- 
lement l'appliquer. D'autant plus, que nous savons que la 
situation vraie de l'héritier était loin d'être aussi sombre 
et aussi dénudée que la dépeignait M. Plougoulm. Les 
héritiers, nous l'avons vu, en face d'une diffamation qui 
atteignait leur ancêtre^ avaient toujours la ressource de 
l'action civile. Elle pouvait, il est vrai, être inefficace au 
point de vue pécuniaire quand elle était intentée contre 
un insolvable ; mais elle pouvait aboutir h des rectifica- 
tions, aune publicité qui, mieux qu'une indemnité glo- 
bale, vengeait la mémoire outragée du défunt. 

Néanmoins de semblables controverses dans la doctrine 
ne pouvaient être sans influence sur la jurisprudence. 

Le juge chargé d'appliquer la loi et qui entend des 
commentaires absolument contradictoires est obligé de 
p rendre parti et de choisir entre les interprétations. 

L'ensemble des décisions de justice, en pareil cas, re- 
flète fatalement les contradictions de la doctrine. C'est 
cette œuvre des Tribunaux qu'il nous fait maintenant ap- 
précier. 
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|20. . — Au commencement du siècle, et c'est la raison 
pour laquelle le le'gislateur n'avait pas, dans la loi de 1819, 
apporté plus d'attention à cette question, on ne trouve 
aucune trace de procès relatif à la répression pénale de la 
.diffamation envers les morts. 

Pour la première fois la difficulté se présente devant 
la Cour d'Assises de la Seine en 1819. 

La veuve du Maréchal Brune pousuivit devant cette 

juridiction, Martainville, rédacteur au Drapeau Blanc qui 

à propos d'un, portrait du Maréchal et d'un extrait de 

Fouvrage de Mallet du Pan avait gravement incriminé sa 

conduite en Suisse en 1797 (1). 

La veuve du Maréchal avait pour avocat M® Dupin 
aîné qui rappelait ce procès à quarante ans de distance 
daiîs les conclusiors qu^il donnait devant la Cour de 
Cassation au sujet d'une affaire semblable. En 1819, 
M® Dupin fut moins heureux qu'en 1860. L'organe du 
Ministère public, M, l'avocat général de Broë, soutint que 
Martainville devait être acquitté pour ce motif que la loi ne 
punissait pas la diffamation envers les morts. « Notre lé- 
gislation récente (loi de 1819), disait-il, peut offrir une 
lacune qu'il serait peut-être important de remplir en 
coordonnant ce qui existe avec ce qui n'existe pas encore 
mais dans l'état de choses, vous n'oublierez pas qu'en ma- 
tière criminelle, rien ne peut se suppléer ; que des con- 
sidérations morales ou des analogies ne peuvent jamais 
être la base des peines et qu'enfin, la seule explication 
du silence ou même de l'obscurité de la loi pénale, c'est 
l'impunité ». Martainville fut acquitté le 18 août 1819. 

(I) 18 août 1819 ; Monileur du 19 août. Dalloz, CO. I. £01. 
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§ 21. — En 1826, les héritiers de La Chalotais por- 
tèrent plainte contre le journal « L'Etoile » qui s'était livré 
à des attaques passionnées envers la mémoire de Tancien 
procureur général, à l'occasion d'une polémique avec 
;< L'i Coiirî'ier Français » qui avait félicité La Chalotais 
d'avoir contribué à faire expulser les jésuites de France 
au siècle dernier. L'affaire fut portée devant le tribunal 
correctionnel de la Seine. Les héritiers de La Chalotais 
étaient assistés de M^^ Berryer et Bernard (de Rennes). 
M. Hennequin était au banc de la défense. Après de longs 
débats à la suite desquels l'organe du ministère public 
conclut en faveur des plaignants^ le tribunal rendit un 
jugement qui renvoya le journal a L'Etoile » des fins de. la 
plainte, par cette raison que les termes employés dans les 
art. 13 et 16 de la loi de 1819 ne pouvaient s'étendre à 
l'outrage fait à la mémoire des morts. 

Les attendus du jugement rendu le 19 avril 1826 étaient 
ainsi libellés (1) : 

<i Attendu que les termes employés par les art. 13 et 
16 de la loi du 17 mai 1819 ne peuvent s'appliquer qu'à 
l'honneur et à la considération dont une personne et 
dont un fonctionnaire public a besoin actuellement et 
pendant sa vie, et ne peuvent s'étendre à Toutrage fait à 
la mémoire des morts ; que la loi n'a pu confondre dans 
la même expression deux faits bien différents par leur 
nature, leur gravité et Faction qui peut en résulter ; 
d'autant moins que le fait et l'expression d'outrage à la 
mémoire est reconnu et consacré dans la loi civile ; 
attendu que Toutrage à la mémoire d'un défunt peut en 
certains cas seulement constituer un outrage direct à la 
famille et l'autoriser h demander la réparation d'une 

{{) Barreau Français, 1826, p. 269 à 321. Berryer, 
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injure personnelle; que Tart. 5 delà loi du 26 mai 1819 
autorise la poursuite sur la plainte de la partie qui se 
croira lésée directement ou indirectement et qui aura un 
intérêt immédiat h demander une réparation ; qu'il iaut 
pour constituer ce délit, prouver que l'intention d'outra- 
ger la famille et de lui porter préjudice résulte clairement 
des faits et des circonstances, des expressions et surtout 
de leur rapport naturel et direct aux membres de la 
famille, et que cette question de fait est entièrement sou- 
mise à la conscience des magistrats... 

Considérant que la vie politique et publique des 
citoyens est seule du domaine du publi ciste, du moraliste 
et de rhistorien ; que celui qui veut en remplir la noble 
mission doit toujours agir dans l'intérêt de la vérité, de 
la morale et delà juslice avec exactitude et bonne foi dans 
l'exposé des faits, sagesse et impartialité dans les opinions, 
modération et décence dans les termes... 

Acquitte. » 

Donc, des deux 'discussions que nous venons de citer, 
une opinion se dégageait nettement : La loi de 1819 ne 
punissait pas la diffamation envers les morts et laissait 
entiers les droits de l'historien. La Cour de Bruxelles, en 
1827, adoptait la même solution sous l'empire du Code 
pénal et affirmait à son tour que les droits de l'histoire 
ne pouvaient être subordonnés à la susceptibilité plus ou 
moins bien fondée des héritiers. 

§ 22. — En 1836, la Cour de Paris allait être appelée 
pour la première fois, à se prononcer sur la question 
dans l'affaire des héritiers de la duchesse de Tourzel 
contre Fournier-Verneuil (1) mais avec cette particula- 
rité intéressante que les héritiers se prétendaient pér- 
il) Dalloz, 3G-2-85. 
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sonnellement outragés par la diffamation lancée contre 
leur parent. Les héritiers de la duchesse de Tourzel 
avaient, en effet, cité devant le Tribunal correctionnel de 
la Seine, le rédacteur du Censeur Judiciave^ Fournier- 
Verneuil. Celui-ci avait accusé dans divers articles la 
feue duchesse d'avoir dû une partie de sa fortune à des 
spoliations coupables. Celait bien déclarer que les héri- 
tiers qui avaient recueillis ces biens s'étaient rendus 
complices des délits de leur ancêtre. Au surplus, une 
lettre versée aux débats prouvait que le journaliste avait 
eu pour but d'atteindre la famille toute entière. Il y 
avait donc là une diffamation caractérisée contre les héri- 
tiers eux-mêmes. Aussi le Tribunal correctionnel de la 
Seine à son audience du 3 juin et la Cour de Paris, le H 
juillet 1826 n'hésitèrent-il pas à condamner le rédacteur 
du Censeur Judiciaire. 

a Considérant, disait la Cour, que les faits diffamatoires 
imputés h la mémoire d'une personne décédée donnent à 
ses représentants le droit d'en demander la réparation, 
lorsque ces faits sont de nature à porter atteinte à leur 
honneur et à leur considération et qu'ils ont été publiés 
dans cette intention ; que les écrits formant l'objet de la 
plainte ont été faits dans le but de diffamer les membres 
actuels de la famille de M"® la duchesse de Tourzel, que 
notamment ils lui attribuent une spoliation coupable et 
présentent ses héritiers comme détenant illégalement 
une fortune acquise par des moyens honteux et crimi-. 

nels ; confirme». 

* 

§ 23. — En dehors de cette hypothèse ou la diffamation 
adressée à la mémoire du mort avait en réalité pour 
but d'atteindre les vivants, la jurisprudence restait fi- 
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dèle à son système. C'est ainsi quVm 1836, le Tribunal 
correctionnel de la Seine acquitta encore à la date du 8 
novembre (1) le docteur Gaubert poursuivi à la requête 
des héritiers Chéron dans les circonstances suivantes : 
Un article du Message?' du 28 août 1836 avait fait le récit 
d'une séance de la Société phrénologique et avait cité un 
rapport qu'y avait lu le docteur Gaubert sur les formes du 
crâne d'une dame Ciïéron qui avait été assassinée le 24 
janvier 1834. Les héritiers Chéron virent dans cette pu- 
blication une diffamation à Tégard de leur parente et as- 
signèrent devant le Tribunal correctionnel de la Seine le 
gérant dii Messager et le D** Gaubert. Ils furent tous deux 
acquittés par un jugement assez curieux car il diffère, 
en droit des précédents. Il ne recherche pas en effet, si 
la loi de 1819 punit ou non la diffamation envers les 
morts ; il constate qu'il n'y a délit que là où il y a in- 
tention de nuire et il ajoute que le D*' Gaubert, dans l'es- 
pèce, n'a fait preuve qu« « d'un zèle indiscret pour le sys- 
tème scientifique qui a ses préférences, et que si ce zèle 
a pu causer un préjudice aux héritiers Chéron, ce préju- 
dice ne peut être apprécié que par la juridiction civile». 

§ 24. — En 1839, la Cour de Paris eut à juger à nou- 
veau une question de diffamation envers un mort coîïi- 
pliquée (ï intention de nuire aux héritiers. Elle adopta la 
solution déjà connue et condamna le prévenu. Les frères 
Casimir-Périer avaient assigné en police correctionnelle 
les journaux Le National et VEwope, comme ayant été 
diffamés par les attaques que ces journaux avaient di- 
rigées contre la mémoire de leur père. Le Tribunal con- 

(1) Dalloz, J6-2-65. Id. 60-1-202. 
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damna les gérants, et la Cour confirma, en date du 14 août 
1839 la sentence des premiers juges (1). 

Quelques années plus tard la même Cour devait ren- 
dre un arrêt identique dans une affaire du même genre. 

§ 25- — En 1839, les fils de la Princesse Czartoriska 
avaient assigné devant le Tribunal de la Seine les sieurs 
Lacour, Poulet et Déboise, éditeur, imprimeur et rédac- 
teur d'un ouvrage intitulé Les Mémoires du duc de Laitztin 
dans lequel Fauteur mettait en doute la légitimité 
de leur filiation maternelle. Les prévenus invoquèrent 
pour leur défense les droits de l'histoire, mais le Tri- 
bunal, à la date du 26 janvier 1839, repoussa leur 
théorie en les condamnant. La Cour confirma cette déci- 
sion et répéta dans son arrêt que les droits de Thistoire 
n'allaient pas jusqu'à permettre aux écrivains d'outrager 
les vivants (2) 

§ 26. — C'est encore la même théorie qui fut proclamée 
par un jugement du tribunal correctionnel de Metz rendu 
le H août 1859 dans une affaire Girgois contre Jean 
Pierre (3). Ici, Tinjure avait été verbale. Girgois avait dit 
que Bastien, ancien maire décédé depuis quelque temps, 
avait volé à la commune la somme de 600 francs. Le 
neveu de Bastien, un nommé Jean-Pierre, poursuivit en 
police correctionnelle Girgois et il obtint, outre une con- 
damnation pénale, des dommages-intérêts. « Attendu, 
disait le jugement, que la controverse de la diffamation 
envers les morts n'a pas besoin de recevoir ici sa solution 
qu'il n'a pu échapper à l'attention de Girgois que les 

(!) Dalloz, Rép. V. Insl. Crim. n» iOo. 

(2) Gazette des Tribunaux, 27-29 Janvier 1859. 

(3) Journal du Palais, 1860, p. 617. 
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injures et diffamations contre les parents décédés rejail- 
liraient contre les neveux, etc » 

C'était on le voit se placer sur un autre terrain que 
sur celui de la diffamation envers les morts ; c'était 
reproduire la théorie de la solidarité d'honneur qui lie 
tous les membres d'une famille, alors que les injures 
adressées à ceux qui ne sont plus, atteignent en réalité 
les vivants, 

§ 27»' — Les choses en étaient la et la jurisprudence 
semblait se fixer lorsqu'une affaire demeurée célèbre et 
h laquelle nous avons déjà fait allusion allait bouleverser 
les théories consacrées. Jusqu^ici les opinions des tribu- 
naux s'étaient formulées en deux propositions très fermes : 
l^La loi de 1819 ne prévoit, ni ne punit la diffamation 
qui atteint les morts seuls, 2® Cette diffamation peut être 
réprimée lorsqu'elle a porté atteinte à la considération des 
vivants. 

Le procès des héritiers Rousseau contre M^^ Dupanloup 
allait aboutir à un revirement complet de la jurispru- 
dence et la première proposition celle qui affirmait que 
la diffamation envers les morts n'était pas punie par la 
loi de 1819, allait recevoir un démenti formel (1). 

C'était l'époque où l'attention publique détournée des 
événements intérieurs se portait anxieusement vers les 
questions de politique étrangère. 

La rapide transformation des Etats de l'Italie et la si- 
tuation faite à la Papauté étaient le sujet d'une polémi- 
que incessante entre les différents organes de la presse. 
L'illustre évoque d'Orléans s'était lancé des premiers 

(() Dalloz 60, I, 201. Voir également, Hecuoil des Plaidoyers de Chiix 
d'EslaDge 2* (dilion, revue par CoDstant. Paris, 1877. Tome III. 
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dans la lutte avec toute la fougue de son esprit et toute 
l'ardeur de ses convictions. Ses adversaires habituels 
étaient deux journaux qu'on pouvait s'étonner de voir 
livrer le même combat : Le Siècle et Le Constitutionnel, 
Tous deux s'attaquaient au caractère de l'évêque et tandis 
que \q Siècle le traitait de '< factieux, de fougueux ligueur » 
de « prêtre, infidèle qui ne recule pas devant l'idée du 
carnage » ou encore l'accusait de faire appel à la révolte, 
de se livrer à une propagande impie, Le Constitutionnel y 
opposait à sa véhémence la mansuétude d'un de ses pré- 
décesseurs M^' Rousseau, évéque d'Orléans sous le Pre- 
mier Empire dans des temps non moins difficiles (1). 

Ce journal publiait à l'appui une lettre que Mfi^** Rousseau 
avait adressée en 1810, lors des querelles de Pie Vil et de 
Napoléon I" au Supérieur et aux Directeurs de son Sémi- 
naire, loin de toute pression humaine et de toute con- 
trainte officielle, dans toute son indépendance. 

La réplique de M^^*" Dupanloup ne se fit pas attendre et 
elle fut foudroyante pour la mémoire de W^ Rousseau. 
Publiée sous forme de lettre au Rédacteur en chef du 
Consfilutionnel, elle faisait connaître que « contrairement 
aux assertions du Constitutionnel^ la lettre ou le discours 
de M^*" Rousseau n'avait été que la conséquence d'une cir- 
culaire officielle du ministre des Cultes; qu'il avait en- 
voyée a ce ministre, et que comme M. Portalis, à qui les 
bassesses ne plaisaient pas, avait passé vingt-cinq jours 
sans lui répondre, il lui avait écrit de nouveau pour savoir 
s'il avait bien parlé, s'il en avait trop dit ou pas assez au 
gré de ce ministre. « Sur tout cela. Monsieur, disait en- 
suite M^"* Dupanloup, je suis condamné à vous dire sim- 
plement que Ms^"* Rousseau ignorait l'histoire, qu'il igno- 

(1) Courlel, Op, cit. p. 335 et 340. 
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rait plus encore les vrais principes de l'Eglise gallicane et, 
ce. qui est pire, qu'il ignorait Thonneur épiscopal ». 

L[ne octog5naire, M""^ Berlin, nièce de M^^** Rousseau, 
soutenue de deux autres petits-neveux, portèrent plainte 
en diffamation contre M^^ Dupanloup, tandis que les autres 
héritiersse contentaient de protester parla voie des jour- 
naux. En môme temps, les rédacteurs du Siècle portaient 
également plainte, se considérant comme diffamés par 
un autre passage de la mfeme lettre au Rédacteur en chef 
du Constitutionnel^ De cette dernière plainte, nous n'au- 
rons rien à dire, si ce n'est qu'elle fut déclarée mal fondée 
par ce motif que Tévéque d'Orléans s'était borné à se 
défendre, en repoussant avec une énergie violente, une 
violente accusation. 

La plainte de M™® Bertin soulevait la grave question de 
la diffamation envers les morts, et ne soulevait que celle- 
là, car les héritiers étaient les premiers à reconnaître 
qu'ils n'avaient nullement été atteints par les révélations 
de M^^ Dupanloup. Les Tribunaux allaient donc bien 
avoir à trancher la grave question des droits de l'histoire 
en dehors de toute autre préoccupation juridique. 
]V^ Plocque au nom des plaignants ; M®^ Berryer et Du- 
fauro au nom du prévenu, allant au fond du droit repri- 
rent et développèrent les deux systèmes d'interprétation 
que nous avons fait connaître. Après avoir entendu les con- 
clusions de M. Chaix d'Est-Ange, procureur général, lai*"® 
Chambre delà Cour d'appel de Paris devant laquelle l'affaire 
avait été portée. en raison de la qualité du prévenu (arti- 
cle 479 du Cod3 d'instruction criminelle, article 910 delà 
loi du 20 avril 1810 et 6 du d.écretdu 6 juillet 1810) ren- 
dit le 17 mars 1860 un arrotqui restera comme un mo- 
nument d^ jurisprudence par lequel elle déclarait les 
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héritiers Rousseau non recevables. Il serait trop long de 

reproduire ici les motifs de cet arrêt. Ce sont tous ceux 

* 

que nous avons fait valoir pour déclarer que la diffama- 
tion envers les morts n'était pas punissable, groupés 
avec un ordre parfait et reliés l'un à l'autre par de rigou- 
reuses déductions. 

M^"* Dupanloup, quoique renvoyé des fins de la plainte 
se retirait très meurtri de Farène judiciaire. 

«Considérant, disait la Cour, que si les héritiers 
Rousseau ont été blessés par la publication de documents 
appartenant h la vie privée de leur parent, et qu'ils de- 
vaient les croire k Fabri de toute divulgation dans le dé- 
pôt où leur confiance les avaient laissés (Archives 
épiscopales d'Orléans) ; s'ils ont été cruellement troublés 
dans leurs sentiments de famille par une discussion à la 
fois hautaine et ironique de souvenirs qu'ils regardaient 
placés sous la garde même de celui qui les a si durement 
réveillés, ils sont forcés de reconnaître eux-mêmes que ces 
violences que les entrainements des passions politiques ex- 
pliquent sans les justifier, n'étaient point dirigés contre 
eux personnellement, considérant que ces imputations 
s^adressaient exclusivement à la mémoire de l'ancien 
évêqve d'Orléans, qu'ainsi la cause présentant à décider 
uniquement la question de savoir ?i la diffamation d'un 
mort est prévue et punie par nos lois, il y a lieu de la 
résoudra négativement ». 

Aucune des parties ne s'étant pourvues en cassation, 
le i:7 avril 1860, le Garde des sceaux écrivit à M. le Pro- 
cureur général de Cour de cassation pour lui enjoindre 
de dénoncer à la Section criminelle l'arrêt de la Cour de 
Paris comme contraire k la loi conformément à l'article 
441 du Code d'instruction criminelle. « Je ne puis, disait- 
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il dans sa lettre, admettre comme juridique une in- 
terprétation qui aurait pour résultat de restreindre à la 
durée de Texistence humaine les dispositions qui protè- 
gent la considération et l'honneur des citoyens... J'incline 
donc à penser que la lacune signalée par Tarrêt n'existe 
pas. La solution donnée par la Cour Impériale est le ré- 
sultat d'une fausse interprétation de Tarticle 13 de la loi 
du 17 mai 1819 et non de l'insuffisance de ses disposi- 
tions ». 

Hâtons-nous d'ajouter que l'arrôt de la Cour de Paris 
avait reçu l'approbation d'un grand nombre de juriscon- 
sultes qui résumaient dans les recueils spéciaux leur 
opinion à peu près en ces termes : « C'est ainsi que tout 
en sauvegardant les éternels droits de la morale et de la 
charité fraternelle, l'arrêt a proclamé une vérité juridi- 
que, conséquence nécessaire de cet axiome qu'il ve- 
nait de formuler : il est élémentaire en droit que le juge 
ne peut suppléer au silence et à l'insuffisance de la loi 
pénale. Grande raison qui rappelle la sage maxime de 
Paul : 

Non omne quod licet hoiiestiim est ; attamen iibi non est 
lex, nec prœvaricatio ». 

Le rapport fut confié à la Cour de cassation, à M. le 
conseiller Plougoulm. Notre intention n'est pas de faire 
la critique de ce rapport qui est une œuvre remarquable 
à plusieurs points de vue. Nous voulons seulement mon- 
trer dans quel esprit il a été pensé et écrit. Parlant inci- 
demment de la jurisprudence fameuse inaugurée sous 
l'influence de M. Dupin, qui assimilait en cas de mort le 
duelliste à un assassin, voici ce que dit M. le conseiller 
Plougoulm. « Pour la loi pénale elle-même, il y a l'im- 
prévu, il y ace que n'a pas indiqué le législateur, et ce qui 
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est pourtant dans les limites, dans le cercle de sa pensée; 
ce que viennent révéler les faits dont les combinaisons, 
les nuances, sont infinies. Subvenir à ces imprévoyances, 
combler les lacunes de la loi, c'est là votre œuvre de 
tous les jours, et quelquefois elle est empreinte d^niie 
hardiesse salutaire devant laquelle vous ne reculez pas. 
Ainsi la pensée du duel paraissait bien loin de I^article 
du Code pénal qui punit l'assassinat. Vous Ty avez vue 
pourtant sous l'inspiration du même magistrat que vous 
entendiez aujourd'hui et qui compte cette sage M 
utile violence faite h, la loi comme un de ses plus 
beaux triomphes. La violence peut paraître moins forte 
aujourd'hui, et il y avait certes plus de distance entre le 
duelliste et l'assassin qu'il n'y en a entre le diffamé et 
la réparation de sa propre injure, et l'héritier qui, s'iden- 
tifiant avec la mémoire de son auteur, prétend la défen- 
dre comme son patrimoine, comme une portion de Iui« 
même. L'affinité est ici beaucoup plus grande ; qu'on nç 
s'effraye donc pas d'aucune interprétation forcée ». 

Nous ne pouvons qu'exprimer le regret de voir un ma- 
gistrat convier ses collègues à le suivre dans une voie 
qui aboutit à la violation de la loi, et décerner des hom- 
mages publics au procureur général qui a été le premier 
promoteur de ces dangereuses innovations. 

Du réquisitoire de M. le procureur général, nous, ne 
dirons rien non plus. M. Dupin parla en homme que les 
droits de Thistoire préoccupent médiocrement et qui vo- 
lontiers se contenterait après sa mort d'un panégyrique 
officiel: « Donnera-t-on, disait-il, des lettres de marque 
à tous les corsaires de la littérature pour faire avec im- 
punité des incursions violentes sur le domaine des répu- 
tations^ sous prétexte que les individus étant morts, 

Azard 6 
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éur bonne ou leur mauvaise renommée appartient à l'his- 
toire ? » . ' . 
' , L'arrêt de la Chambre criminelle (24 mai 1860, D. 1860, 

ï. p. 214) fut de tout point conforme à la théorie soutenue 
par le rapporteur et par le ministère public. Il cassa et 
annula dans l'intérêt de la loi Tarrôt de la Cour de Paris, 
pour avoir méconnu le texte et l'esprit de l'article 13 de la 
loi de 1819, et l'avoir aussi manifestement violé . On croi- 
rait cet arrêt rendu par des juges statuant en matière 
civile, tant les considérations de la législation et les argu- 
ments a pari ou a fortiori y occupent une place considé- 
rable ; et en le lisant, on est à chaque instant tenté d'où- 
Jjlier, comme l'ont fait les magistrats eux-mêmes, qu'on 
est en matière pénale. 

Il n'admettait aucune des distinctions qui nous avaient 
paru pouvoir rationnellement et légalement, concilier 
autant que possible les graves intérêts de la vérité his- 
torique et du repos des familles. 

S'il avait dû faire jurisprudence, le délit de diffamation 
aurait existé, sauf la question intentionnelle, dans tout 
écrit ou discours publié qui aurait entaché la mémoire 
d'un mort, alors même qu'il se serait agi de sa vie publi- 
que, et quoique le fait rappelé ou révélé ait été certaine- 
ment vrai ; Faction en diffamation au correctionnel ainsi 
qu'au civil, aurait été ouverte à tout héritier qui aurait 
voulu en user, encore bien qu'il ne portât point le nom 
cïe celui-ci, et que Fimputation n'eût été aucunement di- 
rigée contre lui ; la poursuite provoquée par l'héritier eut 
rendu inévitable une condamnation à moins que" le jugé 
n'eut admis que le récit des mauvaises actions du défunt 
ait eu lieu sans intention de nuire à sa réputation... 

Quelles ont donc été les raisons décisives, pour une solu- 
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tion ôi rigoureuse ? Nous avons étudié toutes les sources 
et comparé tous les arguments respectifs ; nous avons lu 
et médité tous les éléments publiés du débat que termine 
Varrêt de cassation; nos convictions, loin d'être ébran- 
lées, se fortifient de plus en plus. 

L'honorable rapporteur, M. le conseiller Plougoulm, 
ne s'est pas dissimulé que l'arrêt, renvoyant le prévenu, 
se fondait sur le texte même de la loi pénale ; qu'il y au- 
rait dans la décision contraire, par voie de cassation, une 
certaine hardiesse et une sorte de violence faite à la loi. 
Mais selon lui, même dans la loi pénale, il y a autre 
chose que ce qu'elle dit expressément : il y a aussi ce 
qu'elle a voulu dire, ce qui est conforme à son esprit et 
ce qu'elle a nécessairement entendu. 

Les arguments sur lesquels la Cour de cassation appuya 
son arrêt, sont peut-être excellents en législation, mais 
n'auraient jamais dû servir à l'interprétation d'une loi 
répressive. 

« Attendu, disait-il, qoela mémoire des morts est pro- 
tégée expressément par plusieurs dispositions de nos lois 
civiles et pénales; que l'article 727 du Code civil frappe 
d'indignité les héritiers indifférents au meurtre de leur au- 
teur, que les articles 1046, 1047 du même Code punissent 
les injures des légataires envers la mémoire du testateur, 
que l'article 447 du Code d'instruction criminelle réhabilite 
en certains cas la mémoire du condamné ; qu'enfin Farti- 
cle 360 du Code pénal punit toute violation de sépulture, 
que la sollicitude de ces lois pour la mémoire des morts 
serait inconciliable avec la prétendue indifférence de la 
loi de 1819 ». 

Que prouvaient en réalité ces articles ? Que toutes les 
fois que le législateur avait voulu, à un titre quelconque. 
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sauvegarder la mémoire des morts, il avait pris soin 
de s'expliquer clairement et par dispositions exprès- 

La Cour de cassation a abandonné dans cette affaire la voie 
qu'elle avait toujours suivie d^un pas ferme et constant ; 
elle a oublié qu'elle était chargée d'appliquer, d'interpré- 
ter la loi, mais non de subvenir h ses imprévoyances et 
de combler ses lacunes.,. 

. S }t.*-- Aussi, sa décision ne mit-elle pas, comme bien Ton 
pense, fin à la controverse. Celle-ci cessa pendant quel- 
ques années d'occuper la jurisprudence pour ne passion* 
Ber que la doctrine. Il 'faut atteindre l'année 1865 pour 
trouver un nouveau procès correctionnel entre héritiers 
et écrivains, et encore ce procès ne pose-t-il pas à non- 
VMu la question de lu diffamation envers les morts. 11 ne 
s'agissait en effet que d'une similitude de nom jugée of- 
fensante par des héritiers. 

Un journal, VOmnibuSj avait publié un roman-feuille- 
ton intitulé : a Les nuits de Paul Niquet ». Les héritiers 
d'un individu qui avait porté le nom de Paul-Niquet, 
avaient assigné le gérant du journal en police correc- 
tionnelle, en raison du rôle que le romancier avait prêté h 
son héros et qui constituait, d'après eux, une diffamation 
indirecte à l'égard de leur ancêtre. 

Le tribunal condamna les prévenus, mais la Cour de 
Paris, par arrêt du 9 février 1865, infirma la sentence 
des premiers juges. (1) 

« Attendu, avait dit le tribunal, que si le roman peut se 
permettre des inexactitudes, ce ne peut être qu'en n'abor- 
dant pas les époques trop contemporaines où les inexac* 

(t) GaztUe det Tribwnawe, 10 f^Trier 1865, 
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titudes pourraient atteindre et blesser dans leur honneur 
et la mémoire de leurs proches les personnes vivantes ; 
attendu que les membres vivants de la famille Niquet se 
plaignent d'être personnellement atteints et blessés dans 
leur honneur ». 

C'était la vieille théorie de la solidarité d'honneur qui 
avait été reprise par le tribunal, celle que nous avons 
déjà rencontrée au cours de nos études comme s'étant 
établie définitivement dans la jurisprudence. La Cour, en 
acquittant, ne renversait pas la théorie de droit du tri- 
bunal, qui était consacrée depuis longtemps. Elle jugeait 
simplement qu'en fait, la diffamation ne s'adressait pas à 
feu Niquet, qu'il n'y avait pas de rapport entre lui et le 
héros du roman, et que par conséquent, les héritiers n'a- 
vaient pu être visés personnellement par l'auteur du 
roinan-f euilleton . 

§ 29. — La Cour de Cassation allait avoir peu après à 
affirmer à nouveau sa jurisprudence, et à rendre un arrêt 
d'autant plus important qu'il devait être l'œuvre de tou- 
tes les Chambres réunies. 

Il est particulièrement intéressant de retracer ici toutes 
les circonstances de fait qui précédèrent la nouvelle 
décision de la Cour Suprême car elles montrent d'une 
façon très nette la résistance qui se fit dans les Cours d'Ap- 
pel à la suite de l'arrêt rendu dans l'affaire Dupanloup 
pour ne pas adopter la jurisprudence nouvelle qu'il inau** 
gurait. 

Une dame Peltier, fille de M. Leprince, en son vivant 
notaire, avait été traitée par un sieur Coron, de fille 
de receleur et de soustracteur. Le 23 août 186S, le sieur 
Coron assigné en reddition de compte devant le Tribu- 



/ 



§6 CHAPITRE 111 

nal de Fougères, avait allégué publiquement que Leprince 
avait de son vivant commis des faux à son profit dans une 
liquidation qui lui avait été confiée. M. Peltier, agissant 
au nom de sa femme; assigna M, Coron devant le Tribu- 
nal correctionnel de Fougères pour avoir tenu publique- 
ment des propos injurieux et diffamatoires contre la mé- 
moire de M*" Leprince. Le 29 septembre 1865, le Tribunal 
correctionnel de Fougères rendit un jugement qui décla- 
rait en droit que les dispositions répressives de la diffa- 
mation ne s'appliquaient pas aux imputations dirigées 
contre les personnes décédées et qui acquitta le prévenu. 

La Cour de Rennes confirma ce jugement par un arrêt 
du 2 novembre 1865, en déclarant que les premiers juges 
avaient "bien interprété la loi. Les héritiers Leprince for- 
mèrent alors un pourvoi devant la Cour de Cassation 
pour violation des articles 13, 14 et 18 de la loi du 17 
mai 1819, en ce que Tarrêt attaqué avait refusé de consi- 
dérer comme tombant sous l'application de ces articles la 
diffamation envers les morts, et pour violation de larti- 
cle 5 de la loi du 26 mai 1819, en ce que ce même arrêt 
avait dénié aux héritiers d'une personne diffamée après 
son décès_, le droit de poursuivre le diffamateur. 

La Chambre Criminelle, faisant droit aux motifs invo-" 
qués à l'appui du pourvoi, cassa l'arrêt de la Cour de Ren- 
nes et renvoya l'affaire devant la Cour d'Angers par un 
arrêt du 23 mars 1866. Cette Cour se prononça dans le 
même sens que la Cour de Rennes. 

Les Chambres réunies de la Cour de Cassation furent 
alors saisies d'un nouveau pourvoi fondé sur les mêmes 
motifs que celui qui avait été formé précédemment de- 
vant la Chambre Criminelle et le 1^' mai 1867, après 
avoir entendu le rapport de M. le conseiller Guénault, 
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et les conclusicns conformes de M. le Procureur Général. 
Pelangle^ elles rendirent un arrêt qu'il est curieux d'étu- 
dier à plus d'un titre (1). 

La Chambre Criminelle avait décidé d'une manière ab- 
solue que le délit de diffamation, tel que le prévoit et dé- 
finit l'article 13 de la loi du 17 mai 1819, pouvait résul- 
ter des imputations dirigées contre la mémoire des, 
morts et que, dans ce dernier cas, le droit de plainte était 
attribué aux héritiers. Les Chambres réunies furent beau- 
coup moins explicites. Elles commencèrent par réserver 
les droits de l'Histoire sur la mémoire des morts qui ont, 
appartenu à la vie publique et. Ton devine que s'il se fût 
agi dans la cause de la mémoire d'une de ces personne^ 
et non de celle d'un homme qui s'était pendant sa vie 
renfermé dans des. fonctions privées, la décision de la Cour 
eût été tout autre. 

« Eu admettant, disait la Cour, que les immunités de 
l'histoire doivent faire décider autrement en ce qui concerne 
la mémoire des individus qui ont appartenu à la vie publi- 
que ; le droit de plainte ne s'aurait être refusé aux héritiers 
4'un individu qui a toujours vécu en simple particulier 
pour poursuivre des imputations diffamatoires ayant trait 
à la vie privée de leur auteur alors, d'ailleurs que, en rai- 
son des circonstances et par une connexité nécessaire, ces 
imputations ont, vis-à-vis d'eux, le caractère d'une attaque 
personnelle ». 

De plus, l'arrôt des Chambres réunies constata : « qu'il 
était établi en fait que les propos diffamatoires sur les- 
quels reposait la plainte avaient été adressés dans des 
lieux publics à la fille même du défunt, en parlant à sa 
personne, avec la menace d'une responsabilité pour elle 

(ly Dalloz, 67, 1, 131. D, 67, I. 129. 
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à raison des faits allégués ; qu'ainsi l'outrage dirigé con- 
tre la mémoire du défunt retombait nécessairement sur 
les enfants, et avait pour résultat de les léser ». Et plus 

• 

loin « que sans qu'il soit besoin d'examiner, dans l'es- 
pèce, si le mot personne employé dans l'art. 13 de la loi 
du 17 mai 1819, pouvait comprendre la personne du dé- 
funt, il était clair que cette expression s'appliquait dans 
toute sa force à la personne de l'enfant plaignant pour qui 
l'injure, s'étendant du mort au vivant, était devenue un 
fait personnel ». Ces réserves répétées jointes aux faits de 
la cause que la Cour retenait et sur lesquels elle fondait 
sa principale raison de décider, nous rejetaient bien loin 
de la doctrine exprimée à deux reprises par la Chambre 
criminelle en 1860, et en 1866 (1). Sans en être le désa- 
veu explicite, l'arrêt des Chambres réunies trahissait plus 
d'une hésitation, et il était encore permis d'espérer que 
la jurisprudence invariable des Cours d'Appel finirait par 
prévaloir sur la théorie qui avait obtenu en 1860 la con- 
sécration de la Cour Suprême. 

Le désarroi n'en continuait pas moins, et les tribunaux 
dans leur ensemble se refusaient à appliquer la doctrine 
de l'arrêt Dupanloup. Aussi, la Cour de Cassation allait- 
elle avoir a casser nombre de décisions contraires à la ju- 
risprudence qu'elle avait inaugurée. 

§ 30. — En 1868, le Tribunal correctionnel de Lyon 
avait été saisi d'une plainte des héritiers de M. Vaïsse, 
de son vivant sénateur et préfet du Rhône, dirigée 
contre un nommé Labaume, éditeur-gérant du journal 
La Marionnette, paraissant àLyon. Ce journal, à l'occasion 
de l'inauguration de la statue de Vaïsse, avait publié un 

(2) Arrêt Dupanloup et 1*' arrêt dans cette affaire i 
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article où il était dit que « Vaïsse arrivé sans fortune à 
l'administration d'une grande cité, avait su, dans de cour- 
tes années, ne pas mourir pauvre — qu'il fallait que la 
postérité sache qu'il fut un temps où un homme intelli- 
gent pouvait, en quelques, mois gagner plusieurs millions 
et qu'il suffisait pour cela de faire subir à une célèbre 
maxime de Machiavel une légère variante : exproprier 
pour régner ». Le Tribunal de police correctionnelle ren- 
dit un jugement à la date du 16 novembre 1868, dans 
lequel il constata une fois déplus que la loi de 1819 ne 
punissait pas la diffamation envers les morts et qu'il au- 
rait fallu pour que Faction fût recevable qu'on ait voulu 
diffamer les héritiers, ce qui n'était pas le cas. — Le 
gérant de La Marionnette fut en conséquence acquitté. 

La Cour de Lyon, saisie par un appel des héritiers, cassa 
le jugement du Tribunal et adoptant la théorie de la Cour 
de Cassation, condamna le gérant du journal. En vain, 
Labaume expliqua-t-il qu'il n'avait pu songer diffamer 
les héritiers Vaïsse puisqu'il avait ignoré jusqu'à leur 
existence quand il avait écrit son article. La Cour vit 
dans sa prose une diffamation envers un mort et, comme 
telle, la déclara subversive en vertu de la loi de 1819 (1). 

Labaume se pourvut en Cassation et la Chambre crimi- 
nelle appliqua à nouveau la doctrine qu'elle avait inau- 
gurée dans l'affaire Dupanloup et même l'aggrava en dé- 
clarant qu'aucune exception ne pouvait être admise au 
profit de celui qui avait attaqué la mémoire d'un fonc- 
tionnaire public à raison de ses fonctions (2). 

Pendant quelques années la question ne se posa plus 
devant les tribunaux et la controverse qui divisait les 
jurisconsultes resta purement théorique. 

(1) 11 décembre f868. D. 69-2-74. 

(2) 5 Juin 1869. D. 70. I. 233. 
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§ 31. — Les derniers procès que nous rencontrions 
avant la loi de 1881 sont ceux qui furent intentés par le 
prince Napoléon contre dix journaux qui avaient offensé 
féu l'Empereur Napoléon III. Le journal a Le Siècle » 
dont le gérant était Vilain-Laudaiserie avait, dans trois 
articles, soutenu que Napoléon III avait disposé illéga- 
lement de 26000 hectares de forêts appartenant à l'État. 
. Une difficulté spéciale se présentait dans ces affaires pour 
les tribunaux. 

Y avait-il, dans les propos tenus par le journal, l'offen- 
se aux souverains prévue par le Code Pénal modifié en 
1853 ou y avait-il diffamation pure et simple? 

Le Tribunal Correctionnel d'Ajaccio, saisi de la plainte 
contre « Le Journal de la Corse » qui avait reproduit les 
allégations du « Siècle » décida que le délit • d'offense au 
souverain n'existait pas dans l'espèce « attendu que ce délit 
n'existe que quand le souverain règne (1) ». 

La Cour de Paris, admit, sur cette question préalable J 
la môme solution et décida que le droit commun devait 
s'appliquer, mais, statuant sur le fond, elle jugea qu'il 
y avait bien eu de la part du rédacteur du Siècle dif- 
famation contre la mémoire de Napoléon III, la loi du 
29 décembre 1875 n'ayant rien changé sur ce point spé- 
cial aux dispositions de la loi de 1819 (2). 

La Chambre Criminelle de la Cour de Cassation, sur 
pourvoi du gérant du « Siècle », adopta bien entendu 
cette doctrine, qui était en réalité la sienne, et l'aggra- 
va encore, comme dans l'affaire Vaïsse, en déclarant 
que cette diffamation avait été commise envers un dépo- 
li) 23 août 187S, France Judiciaire^ 11-lS. Tome 2. 733. 
(2) Paris 7 décembre 1878, France Judiciaire, 77-78. 2. 137 
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sitaîre de Tautorité publique pour des faits relatifs à ses 
fonctions (1). 

Ainsi, et en résumé, la Cour de Cassation s'en tenait 
à son système et voyait dans la diffamation envers les 
morts un délit prévu par la loi. 

Les Cours d'appel, au contraire, décidaient dans leur 
grande généralité, que les droits de l'histoire s'opposaient 
à la poursuite des écrivains qui n'avaient fait que révéler 
des faits intéressants pour la postérité et que d'ailleurs la 
loi de 1819 n'avait réprimé nulle part ces révéla- 
tions. 

§ 32. — Tel était Tétat d'anarchie de la jurisprudence 
à la veille de la loi de 1881 (2). 

La loi de 1819, qui avait eu la prétention de régler les 
droits de l'écrivain en laissant dans l'ombre une question 
de l'importance de celle de la diffamation envers les 
morts, avait pendant plus d'un demi-siècle donné lieu 
à des incertitudes regrettables qui s'étaient traduites par 
He violentes controverses. Il était de toute nécessité pour 
le législateur qui allait aborder la difficulté de front, de 
rechercher une solution qui satisfît à la loi les libertés de 
la pensée dont les droits de l'histoire ne sont qu'une frac- 
tion et les exigences des familles qui ont droit au res- 
pect et au repos. Nous verrons si, ayant vu le problème 
et lui ayant trouvé une solution il a su lui donner celle 
qui eut le mieux protégé les grands intérêts qui s'y trou- 
vent engagés. 

* (1) 24 mai 1879. D. 79. I. 273. 

(2) Nous avons cru inutile de raconter dans leurs détails toutes les 
espèces qui se sont présentées devant les tribunaux. Citons toutefois pour 
être absolument complet : Cour de Montpellier, 22 décembre 1825. Cour 
de Rouen, 27 avril 1849 [Affaire du Courrier de l*Eure), Chambéry, 
26 juin 1874« Citons encore comme n'ayant que de lointains rapports avec 
notre question : Paris, 12 septembre 1834. — Cassation, 21 mai 1836. — 
Cassation. 16 novembre 1843. 
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• 

§ 33. — Mais, avant de le rechercher, il nous faut relater 
un autre travail de la jurisprudence que lui avait impo- 
sé la doctrine de la Cour de Cassation. Ayant accordé le 
droit de plainte aux héritiers au cas de diffamation en- 
vers leurs parents décédés, il fallait rechercher qui on 
devait comprendre sous ce mot d'héritiers. 

Les enfants naturels notamment, et le conjoint survi- 
vant qui, â cette époque, n'étaient tous deux que des suc- 
cesseurs irréguliers, pouvaient-ils être admis au béné- 
fice du droit de plainte î 

Pour les enfants naturels, la question fut tranchée dans 
le sens de l'affirmative par un arrêt de la Cour de Cassa- 
tion en date du 27 mai 1881 (1) (affaire Nar-Bey contre de 
Lusignan) « attendu, disait-il, que les enfants naturels 
ne sont pas héritiers, mais attendu que portant le nom de 
leur père, ils ont le droit de défendre ce nom et sa mé- 
moire, etc.. » 

Quant à la veuve la Cour de Paris le 18 août 1876, et 
le Tribunal de Poitiers le 4 décembre de la même année* 
déclarèrent qu'elle n'avait pas à porter plainte lorsqu'il y 
avait à côté d'elle des enfants du défunt qui seuls devaient 
venger la mémoire de leur père (2). 

Quant au cas oîi un désaccord pouvait se produire 
entre plusieurs héritiers, au sujet de l'attitude à prendre 
et de l'exercice de l'action, la jurisprudence avait fini par 
décider que le plus proche héritier aurait seul le droit de 
porter plainte — solution très critiquable d'ailleurs , car 
le préjudice pouvait être ressenti aussi bien par un hé- 
ritier plus éloigné que par un plus proche. Elle montre à 
quels résultats néfastes aboutit l'œuvre de la jurispru- 

(1) D. 82. I. 391. 

(2) JouTiial du Ministère Publie, 19*164 et 252 et Journal du Droit 
Crimiml, 75, 76 art. 9962. p. 357. 
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dence lorsqu'elle sort de son rôle et supplée en matière 
répressive au silence de la loi. 
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LA SOLUTION OONNCE PAR LA LOI ACTUELLE m 2» illUET 1881 



§ 1 . — La controverse qui s'était élevée sous l'empire de 
la loi de 1819 aurait dû attirer l'attention du législateur 
lorsqu'il se mit à élaborer, sous la République, un projet 
de loi sur la presse. 

Cependant dans le texte primitif aucune disposition 
n'était relative à la diffamation envers les morts. La la- 
cune ne fut comblée que par la Commission du Sénat et 
sur l'initiative du rapporteur M. Eugène Pelletan dont 
l'action sur l'ensemble de la loi fut considérable et qui 
prononça à son occasion plusieurs discours remarquables 
auxquels nous serons obligés de faire de nombreux em- 
prunts. 

La Commission du Sénat inscrivit donc au projet sous 
un paragraphe 4, de l'article 32, le texte suivant : « Les 
articles 28, 29 et 31 ne seront applicables aux diffama- 
tions ou injures dirigées contre la mémoire des morts que 
dans le cas où les auteurs de ces diffamations ou injures 
auraient eu l'intention de porter atteinte à Thouneur ou h 
la considération de l'un des héritiers vivants ». Le Sénat 
l'adopta à sa séance du 11 juillet 1881. A la Chambre des 
députés, le rapporteur, M. Lisbonne, tout en critiquant 
cette disposition et en lui préférant le système de la Cour 
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de Cassation, qui permettait de poursuivre dans tous les 
cas les diffamaticMiâ envers les morts, en proposa cepen* 
.dant l'adoption au nom de la Commission et le paragra- 
phe! de Tarticle 32, devenu Tarticle 32 du projet fiit 
adopté sans débats dans la séance du 21 juillet 1881. La 
disposition qui nous occupe devait encore au cours deâ 
vicissitudes parlementaires du projet, changer de numéro 
-d'ordre, pour devenir définitivement l'article 34 delà loi, 
telle qu'elle fut adoptée. 

• 

§ 2. ^— Ces changements successifs eurent des consé- 
quences très fâcheuses qu'il nous faut signaler dès main- 
tenant. Une première inexactitude en est résultée daiis 
les références aux articles. L'article 34 porte, en effet : 
« Les articles 29, 30, 31, ne seront applicables aux diffa- 
mations et injures.... ». Or, la référence à l'article 29 est 
inutile puisqu'on n'y fait que définir la diffamation, et 
l'injure ;:celle à l'article 30 est un non-sens, puisque cet 
arttcle réprime la diffamation envers les corps constitués 
qui, eux, ne meurent point et ne laissent pas d'héritiers. 
Quant à Tarticle 31, il vise la diffamation envers les 
fonctionnaires publics. C'est en réalité les articles 31, 32 
et 33 que l'article 34 a voulu viser ; ce sont eux qu'il faut 
substituer à ceux qui figurent au texte pour que cet article 
ait toute sa signification et toute sa portée. Les auteurs 
qui ont étudié la loi sur la presse n'ont pas manqué de 
relever cette négligence du législateur et de démontrer les 
inconséquences de l'article 34 tel qu'il était rédigé. Du- 
triic en particulier a pu écrire : « J'ai dit plus haut que la 
rédaction de l'article 34 était incomplète et vicieuse. En 
effet, quoiqu'il règle les conditions de l'exercice de l'action 
pour injures aussi bien que pour diffamation contre la 
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mémoire des morts, cet article exige dans tous les 
4^8, que le prévenu ait eu Fintention de porter atteinte 
à rhonneur ou h la considération des héritiers vivants. 
Or, si une telle intention est un élément- essentiel de 
rincrimination lorsque c'est la diffamation qu'elle a pour 
objet, il n'en est plus de même quand il s'agit d'injure. 
Dans cette dernière hypothèse il devait suffire d'exiger 
que le prévenu ait eu l'intention d'atteindre les héri- 
tiers vivants par les expressions outrageantes, les termes 
de mépris qu'il aurait employés [ou les invectives qu'il 
aurait dirigées contre la mémoire du mort et qui sont 
constitutifs de l'injure. En un mot, il fallait reproduire à 
l'égard de ces deux incriminations différentes, la distinc- 
tion qu'établit l'article 29 relativement aux éléments ca- 
ractéristiques de l'injure et de la diffamation. 

La Commission du Sénat parait avoir emprunté la ré- 
daction de la disposition nouvelle à l'arrêt de la Cour de 
Paris du 11 juillet 1836 qui renferme ces motifs : « Consi- 
dérant... que les faits diffamatoires imputés à la mémoire 
d'une personne décédée donnent h ses représentants le 
droit d'en demander la réparation lorsque ces faits sont 
de nature èi porter atteinte à leur honneur et à leur con- 
sidération et qu'ils ont été publiés dans cette intention, 
que les écrits formant l'objet delà plainte ont été publiés 
dans le but de diffamer les membres actuels de la famille 
de M*"* la duchesse de T.. etc.. » Mais il ne s'agissait là 
que de diffamation et c'est ce que la Commission du 
Sénat n'a pas suffisamment remarqué. 

Tel qu'il est conçu l'article 34 atteint la diffamation 
plutôt que l'injure et c'est, en effets de la diffamation 
seule que s^est préoccupé le rapport fait au nom de la 
Commission du Sénat comme aussi c'est uniquement au 
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sujet de la diffamation que s'était élevée la controverse à 
laquelle la loi nouvelle a voulu mettre fin. Mais alors 
pourquoi avoir compris l'injure dans les prévisions de l'ar- 
ticle 34 ? ». 

Telles sont les critiques qu'ont soulevées les disposi- 
tions législatives que nous allons maintenant étudier dans 
leur détail . Nous devions les faire connaître auparavant 
afin que le lecteur ne soit point surpris par les inexacti- 
tudes matérielles qu'il n'aurait point manqué d'y relever. 

§ 3. — Avant de rechercher quelle est la portée exacte 
de l'article 34 de la loi de 1881 et de voir dans quel sens il 
modifiait la jurisprudence établie sous l'empire de 1819 
nous devons faire connaître deux questions dont la solu- 
tion ne prête à aucune controverse, pas plus qu'elles ne 
soulevaient de difficultés sous la législation antérieure. 

Quand la personne diffamée ou injuriée est morte sans 
avoir introduit d'action pénale, ses héritiers ne peuvent 
certainement pas l'intenter après elle. Si une controverse 
s'était élevée à ce sujet, les paroles prononcées par 
M. Eugène Pelletan au Sénat l'auraient définitivement 
close. « La loi exige, disait-il, pour un procès en diffa- 
mation, la volonté formelle du diffamé. Lui seul, de son 
vivant a le droit de l'intenter et la loi ne pourrait suppo- 
ser qu'à sa mort, il a repassé son droit personnel à un 
homme souvent encore à naître, et qu'il revit bon gré, 
mal gré dans la personne de cet héritier, afin de tirer ven- 
geance, parla volonté de cet héritier, à un siècle de dis- 
tance, d'une diffamation qu'il a connue peut-être pendant 
sa vie et-qu'il a dédaignée ». 

Mais si le défunt avait intenté Taction de son vivant 
et s'il était mort avant l'issue du pi*ocès, Il va sans dire 

Azapd 7 
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qve ses héritiers pourraient la reprendre, car désormais 
elle fait partie de Thérédité (1). On admet aussi que si la 
diffamation à l'égard de la personne morte était de nature 
4 causer un dommage réel à ses héritiers en dehors de 
toute atteinte à leur honneur personnel, ceux-ci pour- 
raient, en vertu de l'article 1382 du Code civil, intenter 
une action en dommages-intérêts. « La disposition nou- 
velle, disait le rapporteur à la Chambre des députés, M. 
Lisbonne, laisse dans le droit commun l'action civile de 
la part des héritiers en dommages-intérêts. Ce n'est, en 
effet que la répression pénale que dénie (aux héritiers) le 
texte nouveau ; ce n'est pas la réparation qui prend sa 
source danç la simple faute et le préjudice causé ; 
abstraction faite de toute intention criminelle » (2). 
Et le rapporteur, au Sénat, donnait la raison morale de 
cette règle de droit : « La loi n'a plus (dans ce cas) devant 
elle des ombres de personnes ; elle a des personnes réelles 
qui ont pu subir un dommage et qui ont droit a une ré- 
paration». Donc, et sur ce point la loi nouvelle n'appor- 
tait aucune dérogation à la jurisprudence antérieure ; 
toutes les fois qu'on ne rentrait pas dans le cas prévu 
par le nouvel article 34, autrement dit, toutes les fois 
que les héritiers avaient subi un dommage quelconque 
par suite d'une diffamation portée contre un de leurs pa- 
rents décédés, sans que cette diffamation les ait atteints 
personnellement, ils allaient pouvoir intenter devant le 
tribunal civil une action en dommages-intérêts, par appli- 
cation de l'article 1382 du Code civil. La jurisprudence ne 
tardait pas à en faire des applications pratiques. 



(1) fiazUle et Constant, p. 208, op. cit, 

(2) Journ. Officiel du U Juillet 1881. 
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§ 4. -^ En 1884, le Tribunal de Lyon fut saisi d'un pro- 
cès intenté par les héritiers d'une dame Favre contré Le 
Lijon Républicain, Ce journal avait publié un roman-feuil- 
leton intitulé: Le Père Crépin ou l'Avare de Saint-^Geor-- 
ges dànjs lequel on représentait la dame Favre comme 
5'étant livrée à la prostitution et comme ayant empoi- 
sonné son mari. 

Le gérant du journal souleva pour sa défense l'excep- 
tion tirée du nouvel article 34 et prétendit qu'il n'avait 
pas eu Tintention d'atteindre les héritiers dans leur hon- 
neur. Le Tribunal admit cette, exception. Aussi ne con- 
damna-t-il pas Le Lyon Républicain aux peines prévues 
par la loi mais il n'en alloua pas moins des dommages- 
intérêts aux héritiers de la damé Favre (1). 

C'est d'ailleurs la solution que le même Tribunal avait 
précédemment adoptée dans un autre procès connexe à 
ce dernier, intenté par les héritiers du sieur Crépin qui 
avaient vu dans le feuilleton en question leur parent 
traité de « monstre d'avarice et d'être immoral (2) j. 

§ 5. — Le Tribunal de la Seine fit sienne cette juris- 
parudence le 3 août 1895 (3). Les héritiers du général 
CofBnières de Nordeck intentèrent en effet un procès à un 
journaliste qui avait écrit, à propos de la capitulation de 
Metz : (( Sur un autre point de la ville, un groupe conduit 
par plusieurs officiers se dirige vers l'hôtel de la Division 
dans le but de faire entendre au général, gouverneur de 
la Place, certaines vérités qu'on voulait qu'il redît au 
commandant en chef, à celui dont il avait été le bras 
droit et le complice ». 

(1) Lyon, 9 janvier, 1884, Gaz. du Palais, 84, I. Sup. p. 44. 
(S) 23 août 1883, G. Pal., 84, I. p. 186. 
(3) Le Droit, 4 août 1895. 
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(( Si, dit le Tribunal, dans son jugement, Tarticle 34 
de la loi sur la Presse n'incrimine ces actes que dans le 
cas où les auteurs des diffamations ont eu Fintention de 
porter atteinte h l'honneur ou à la considération des héri- 
tiers, cet article n'enlève pas aux héritiers, dans les au- 
tres cas, la ressource de l'article 1382 C. civ. » et le Tri- 
bunal de Lyon admettait quelques années plus tard que 
cçtte action civile appartenait aux héritiers même au cas 
où la personne diffamée et décédée avait été chargée 
d'un service public. (1). 

D'une façon générale, Içs héritiers ont donc à leur dis- 
position lorsquils n'ont point été personnellement difftr- 
méSj la ressource de l'action civile pour obtenir, soit des 
dommages-intérêts, soit des rectifications aux passages 
diffamatoires. Hâtons-nous de dire que c'est là le procédé 
qu'ils doivent employer eïivers des historiens vraiment 
dignes de ce nom qui, ignorant le plaisir coupable qui 
consiste à flétrir les vivants en racontant le passé ; n'ont 
qu'um désir : faire connaître la vérité en toute honnê- 
teté et en toute impartialité^ 

§ 6. — Mais une question intéressante se pose au cas 
où l'on rentre dans l'hypothèse de l'article 34 de la loi 
de 1881, c'est-à-dire lorsqu'en parlant d'un mort l'écri- 
vain n'a eu en réalité que l'intention de salir ses héritiers. 

Ceux-ci peuvent-ils exercer l'action civile qui résulte du 
délit de diffamation séparément devant la juridiction ci- 
vile ou doivent-ils nécessairement la porter accessoire* 
ment à l'action publique devant la juridiction répressive ? 

La difficulté provient de l'article 46 de la loi sur la 
Presse ainsi conçu :« l'action civile résultant des délits 

{4) Lyon, 20 décembre 1890- G.' P. 87, I. 77. 
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de diffamation prévus et punis par les articles 30 et 31 
ne pourra, sauf dans le cas de décès de Tauteur du fait 
incriminé, ou d'amnistie, être poursuivi séparément de 
Faction publique #. Or, l'article 30, vise la diffamation 
envers les corps constitués et l'article 31 la diffamation 
envers les fonctionnaires publics à. raison de leurs fonctions 
ou de leur qualité. Si donc le défunt était fonctionnaire 
public, l'action civile ne pourrait-elle jamais être pour- 
suivie qu'accessoirement à l'action publique ? Les héri- 
tiers seraient-ils toujours privés, en pareil cas, du béné- 
fice de division et ne pourraient-ils pas se pourvoir 
directement et principalement devant le Tribunal ci- 
vil ? 

L'affirmative semble devoir être admise sans hésitation 
en raison même de la précision des textes. 

Les héritiers d'un fonctionnaire diffamé ne pourront 
se pourvoir au civil séparément à l'action publique. 

Mais pourraient-ils seulement en basant leur demande 
sur l'article 1382 du Code civil éviter les rigueurs de 
procédure de l'article 46 de la loi de 1881 ? 

Pourraient-ils en changeant, la qualification de leur 
action éluder cette disposition rigoureuse ? 

La doctrine s'est mise presque entièrement d'accord 
pour répondre par la négative. Sans doute, le rapport de 
M. Lisbonne a formellement déclaré que l'action civile 
était laissée sous l'empire du droit commun, mais -.' il 
est incontestable que l'affirmation de M. Lisbonne n'a pas 
la portée qu'on voudrait lui attribuer. 11 serait illogique 
et contraire aux principes établis et de la Loi sur la 
Presse de créer une action civile d'un genre par- 
ticulier. 

L'action civile résultant du délit a son fondement 
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dans les faits délictueux eux-mêmes et se trouve en cor- 
rélation avec Taction publique (1) ». 

Nous adoptons sans hésiter cette solution, mais nous 
préférons dire qu'elle est conforme à l'exception au droit 
commun établie par l'article 46 plutôt que d'énoncer 
qu'elle n'est que la confirmation du droit commun. Mais 
il va sans dire, et nous ne saurions trop insister sur ce 
point, que si les héritiers d'un fonctionnaire public ont 
subi un simple préjudice moral des diffamations commi- 
ses envers leur parent, ils peuvent, se basant sur l'art. 
1382 C. Civ., agir principalement devant les Tribunaux 
civils. Ce que l'article 34 leur défend seulement c'est de 
se pourvoir par cette voie au cas où la diffamation dirigée 
contre leur parent les a personnellement atteints et qu'ils 
se trouvent diffamés avec lui. En pareil cas, leur action 
civile ne peut être qu'accessoire à l'action publique qu'ils 
exerceront devant la juridiction compétente, la Cour 
d'Assises en l'espèce. 

§ 7. — Le pouvoir d'interprétation des Tribunaux, on le 
voit, est donc considérable en matière de diffamation seuls, 
des juges pourront dire souverainement, si tel auteur de 
romansa le droit d'emprunter ses personnages à la vie réelle 
et d'en faire un portrait trop ressemblant, si l'historien 
n'est pas sorti de son rôle en éclairant le passé d'une lu- 
mière parfois trop crue et trop éblouissante. Tâche diffi- 
cile en raison même des rôles qu'elle attribue au juge 
puisqu'elle le transforme successivement en romancier, 
en auteur dramatique et en historien. Peut-être le législa- 
teur eut-il mieux fait de se mettre résolument k l'étude et 
de trancher par lui-même ces questions de liberté de la 

(1) Fabreguetles. 2. II. p. 12. op. cit. 
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pensée plutôt que de les remettre aux magistrats dont les 
loisirs sont trop comptés pour pouvoir les examiner en 
détail. 

Toutefois rendons hommage a la jurisprudence qui, le 
plus souvent, a fait une application excellente de la loi et 
des principes qu'elle renferme. Elle eut en particulier en 
1897, à trancher une questions des droits de l'historien et 
elle le fit avec une sagesse qu'on ne saurait trop louer (1). 

§ 8. — V Histoire de la Commune, par Lissagaray, con- 
tenait à l'égard du n"* Dolbeau, chirurgien à l'hôpital 
Beaujon, l'imputation suivante : « Tout le monde voulait 
sauver un fédéré blessé. Le chirurgien Dolbeau, profes- 
seur à la Faculté fit monter ses soldats et enlever ce 'mal- 
heureux qu'ils fusillèrent ». Il est évident qu'ici nous 
sommes dans le domaine de l'Histoire, et que l'historien 
doit avoir la liberté [la plus entière pour apprécier selon 
ses vues les faits dont il prétend fixer le souvenir. Et si, 
de bonne foi, en historien sérieux qui n'avance rien 
qu'après vérification faite, qui a scruté jusqu'aux preu- 
ves et fait la critique des témoignages, Lissagaray avait 
avancé ce fait, personne n'aurait pu élever la voix. Mais, 
à la suite de troubles qui avaient interrompu son cours à 
la Faculté, en 1871, le D^ Dolbeau avait lui-même solli- 
cité une enquête officieuse qui avait établi le mal fondé 
des reproches qu'on lui avait adressés. Le 7 mars 1892, 
un article anonyme paru dansia Bataille et, le 12 mars 
de la même année, un article de Séverine, paru dans 
V Eclair, ayant renouvelé contre la mémoire du D^ Dol- 
beau les attaques dont il avait fait justice de son vivant 
M. Dolbeau fils y avait répondu dans V Eclair du 15 mars. 

i (l)Trib. Seine 10 mars 97. D. 9/. 2. 135. 
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Lîssagaray ne pouvait ignorer tous ces faits. Les eùt- 
il ignorés que sa culpabilité n'en aurait été que plus 
grave, puisqu'il aurait imprimé à la légère des attaques 
qui avaient été reconnues fausses depuis longtemps sans 
même se soucier de leur fondement. Aussi le Tribunal de 
la Seine et la Cour de Paris n^hésitèrent-ils pas à décla* 
rer qu'il avait outrepassé ses droits d'historien en mécon- 
naissant ses devoirs et le condamnèrent-ils à des domma- 
ges-intérêts envers les héritiers du Dr Dolbeau, qui devaient 
consister dans les frais occasionnés par la suppression des 
passages du livre reconnus diffamatoires. 

§ 9. — Mais la question n'avait été envisagée ici 
qu'au point de vue civil. Quelle interprétation les Tri- 
bunaux allaient-ils donner à l'article 34, et quelle attitude 
allaient-ils prendre dans la répression pénale de la diffa- 
mation envers les morts ? 

Nous savons maintenant dans quel état la jurispru 
dence établie sous l'empire de la loi de 1819 avait laissé 
la question, et quelles contradictions existaient entre la 
Cour de Cassation et les Cours d'Appel, l'une voyant dans 
la diffamation envers les morts un délit, les autres en 
face du silence de la loi se refusant à partager cet avis 
et n'y voyant qu'un acte indélicat. 

Il faut bien le reconnaître, l'article 34 ne tranchait pas 
définitivement la question, et malgré les avertissements 
<Ju passé, le législateur n'avait adopté qu'une solution 
encore trop confuse. En disant : « La diffamation envers 
les morts ne sera punissable qu'au cas où elle aurait 
atteint l'honneur ou la considération de l'un des héri- 
tiers vivants », la loi laissait la question entière ou plu 
tôt ne faisait que la déplacer, puisqu'elle obligeait 
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les Tribunaux à se demander quand la diffamation 
envers la mort « saisirait-elle le vif ». Aussi les contro- 
verses ne tardèrent-elles pas à nattre entre les auteurs 
au sujet même de la diffamation envers les morts. 

Les uns (1) prétendirent que ce délit n'existait plus ; 
que les héritiers vivants indirectement diffamés, en fai- 
sant en justice la preuve de cette diffamation, avaient Une 
action exclusivement personnelle. Les autres, pensant 
que c'était rendre l'article 34 de la loi inutile que de raison- 
ner ainsi, admirent bien que l'action de l'héritier était per- 
sonnelle, mais qu'elle prenait sa source dans la dif&- 
mationdont avait souffert la mémoire du défunt. 

A première vue et à lire le rapport de M. Eugène Pel- 
le tan au Sénat, il semble bien que la première opinion 
doive être adoptée : « Votre commission, avait-il dit, 
n'admet le délit de diffamation envers les morts, qu'au- 
tant qu'elle passe par dessus leur tête pour aller frapper 
les vivants. La loi n'a plus alors devant elle des ombres 
de personnes ; elle a des personnes réelles qui ont pu subir 
un dommage et qui ont droit à une réparation ». Et le 
Garde des sceaux, le 9 novembre 1881, dans une circulaire 
ministérielle, précisait davantage encore la portée du 
nouvel article 34 : « L'article 34 résout législativemen 
la question controversée de la diffamation envers les 
morts. La Cour de cassation a décidé que la diffamation 
pouvait résulter des seules imputations dirigées contre la 
mémoire des morts ; la Cour de Paris et d'autres Cours 
d'appel repoussaient cette doctrine. Quelques arrêts ad- 
mettaient cependant un système mixte, aux termes du- 
quel il y avait diffamation punissable dans les imputa- 
tions contre les morts, toutes les fois que les héritiers 

(i) Barbier, Fabregaettes op. cit, 
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étaient personnellement atteints par ces imputations, 
alors même qu'elles n'auraient pas été dirigées inten- 
tionnellement contre eux. 

La loi a rejeté ces deux systèmes, comme étant de 
nature à porter atteinte aux droits de l'histoire. Elle n'au- 
torise les héritiers à poursuivre les imputations diffama- 
toires ou injurieuses dirigées contre leurs auteurs, qu'au- 
tant que les diffamateurs auront eu l'intention de porter 
atteinte à leur propre considération. Elle repousse donc 
entièrement la diffamation envers les morts. La réserve 
qu'elle fait au profit des héritiers ne consacre pas un 
droit nouveau ; elle aurait été inutile à formuler s'il n'a- 
vait fallu écarter les solutions antérieures de la jurispru- 
dence. L'action n'est en effet, dans ce cas, que l'action 
personnelle de l'héritier diffamé ». 

En présence de pareilles affirmations, il semble bien 
difficile de soutenir que la loi de 1881 n'a pas apporté de 
modification à la loi de 1819, et à la jurisprudence qu'elle 
avait engendrée. Tout au contraire, le but de l'article 34 
apparaît avec une netteté saisissante. Il n'a été inséré 
que pour faire échec à la jurisprudence qu'avait inaugu- 
rée la Cour de cassation en 1860 dans l'affaire Dupanloup. 
Le législateur moderne s*est rendu compte des atteintes 
particulièrement graves qu'apportait aux droits deThisto- 
rien cette jurisprudence, en taisant de la diffamation en- 
vers les morts un délit dans tous les cas. C'était interdire 
toute révélation dans le passé et tout enseignement dans 
l'avenir. 

L'histoire n'aurait plus été qu'une apologie continuelle, 
froide et sans intérêt, avec un système qui interdisait 
de faire savoir toute la vérité sous peine de poursuites 
correctionnelles. La loi de 1881 était le démenti le plus 
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solennel qu'on pouvait donner aux paroles du conseiller 
Plougoulm et aux arrêts de la Cour suprême ; c'était la 
liberté rendue à Thistorien, c'était la vie et la chaleur 
rendues à l'histoire. 

En même temps, le repos et l'honneur des familles se 
trouvaient protégés puisque toutes les fois que l'écrivain 
n'avait parlé d'un mort que pour inquiéter ceux qui lui 
avaient survécu, ceux-ci avaient, grâce à l'article 34, le 
moyen de se défendre et de faire réprimer • le délit qui 
avait été commis à leur égard. 

§ 10. — Le tribunal d'Agen faisait donc une sage ap- 
plication des principes contenus dans la loi nouvelle, 
lorsqu'il disait dans un jugement du 2 décembre 1886 
(1) : « Attendu que le législateur de 18^81 n'a jamais en- 
tendu faire de la diffamation envers les morts un délit 
spécial, distinct de la diffamation ordinaire ; qu'au con- 
traire, il a voulu que les imputations dirigées contre la 
mémoire des personnes décédées ne puissent être pour- 
suivies que dans le cas où, visant leurs héritiers vivants, 
elles constituent en réalité la diffamation ordinaire ; que 
la rédaction de l'article 34 ne laisse aucun doute à cet 
égard ; qu'en effet, au lieu d'cdicter une peine contre la 
diffamation envers les morts, cet article a soin de dire 
qu'elle tombe sous l'application des textes qui définissent 
et répriment la diffamation des personnes vivantes... » 
C'était là d'ailleurs la théorie qui devait triompher dans 
la jurisprudence. ^ 

§ II. — Le tribunal d'Alger l'appliqua dans le juge- 
ment qu^il rendit à la date du 22 octobre 1896 dans l'af- 

(i) Gaz. Pal.. 87. I. 77. 
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faire Fouque et Delcourt (l). La Cour d'Alger la faisait 
également sienne dans son arrêt confirmatif du 20 février 
1897, et la Cour de cassation la consacrait solennellement 
le 29 avril 1897 : « Attendu, disait-elle, qu'il n'est pas 
nécessaire que les écrits contiennent l'imputation de faits 
précis et déterminés contre les héritiers ; qu'il suffit que 
la diffamation ait été commise avec intention de nuire 
aux héritiers ». 

§ 12. — La Cour de Paris devait presque en même 
temps faire une application de la même doctrine, mais 
en sens contraire cette fois, c'est-à-dire en acquittant 
l'écrivain, à l'occasion d'un procès intenté par M. Jacques 
Lebaudy au journal la Libre Parole et à son rédacteur, 
Edouard Drumont, 

Ce dernier, ayant été acquitté par le tribunal de la 
Seine, M. Lebaudy avait interjeté appel. La Cour, à la 
date du 22 février 1897, rendait un arrêt confirmatif 
ainsi conçu : « Attendu que, pour que l'article 34 de la 
loi de 1881 reçoive son application, il faut que les auteurs 
aient eu l'intention de porter atteinte à l'honneur des 
héritiers vivants ; attendu que Jacques Lebaudy n'a pas 
été nommé... etc., confirme » (2). 

Une pareille unanimité doit interdire toute controverse. 
De même que le rapport de M. Pelle tan et la circulaire 
du Garde des Sceaux avaient précisé l'innovation que 
comportait l'article 34 de la loi de 1881, de même ces 
arrêts et jugements avaient déclaré que la diffamation 
envers les morts seule ne tombaient pas sous le coup de 
la loi. 



(1) D. 1899, I. 25. 

[î] Gaz. Pal.^ 97, I. 393. 
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Il en résultait clairement, et par a contrario, que dans 
le cas où les héritiers se trouvaient atteints personnelle- 
ment, l'écrivain avait alors commis un délit qui devait 
Atre réprimé par les Tribunaux. 

Quatre éléments sont donc aujourd'hui nécessaires sous 
Tempire de la loi qui régit actuellement les droits de 
rhistoire pour que la révélation du passé puisse devenir un 
délit. Il faut : l^une allégation de nature à porter atteinte 
à la considération de la personne décédée, 2« une atteinte 
àThonneur personnel des héritiers par suite de cette allé- 
gation, 3<* une intention de nuire aux héritiers (élément 
indispensable à. l'existence de tout délit), 4* une publication 
de cette allégation par l'un des moyens spécifiés dans les 
articles 23 et 28 de la loi de 1881. Quant à l'injure, les 
éléments du délit doivent être modifiés en tenant compte, 
comme nous l'avons fait remarquer plus haut, de la 
définition donnée par l'article 29. 

§ 13. — Nous n'avons pas à reprendre^ ici chacun des 
éléments qui constituent pour l'historien le délit de 
diffamation. 

L4a publicité ne demande, en effet, aucune explication 
particulière non plus que le caractère injurieux ou diffa- 
matoire de l'allégation qui a pu être avancée. Nous devons 

seulement nous demander quand on peut dire qu'il y a eu 
de la part de l'écrivain intention de nuire à l'honneur et 
à la considération des héritiers. 

A vrai dire, cette question en renferme deux auxquel- 
les nous devrons donner une solution séparée : 

1** celle de l'intention nuisible ; 
. 2® celle de la détermination des parents qu'il faut com- 
prendre sous le qualificatif légal « d'héritiers ». 
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Et d'abord, qu'est-ce que cette intention de nuire à 
l'honneur et à la considération des héritiers, dont la 
preuve, bien entendu, leur incombe en justice ? 

C*ést la connaissance que l'écrivain a eue avant la pu- 
blicati(Mi de son livre du préjudice matériel ou moral 
qu^il allait causer aux héritiers. Toute autre définition nous 
paraît impossible et la Cour d'Alger qui, dans l'arrêt du 
20 février 1897, que nous avons cité plus haut, l'a repous- 
sée s'est bien gardé d'en donner une autre. 

Dans cette affaire, Fouque et Delcourt, la mémoire des 
dames Daniloff avait été diffamée dana kt journal « Le 
Petit Oranais » qui publiait sous forme de roniaa-feuil- 
leton, un compte-rendu plutôt fantaisiste d'une affaire 
criminelle jugée quelques années auparavant par la C6nr 
^'Assises et connu sous le nom de drame d'Aïn-Vezza. 
On y représentait la mère et l'aïeul des plaignants comme 
ayant joué un rôle d'une immoralité révoltante. Le Trir 
bunal, en condamnant le prévenu, avait mis dans ses 
attendus : « qu'il n'est pas nécessaire que le diffamateur 
ait eu pour but de nuire aux héritiers de la personne 
diffam^îe, qu'il suffit qu'il ait eu connaissance qu'il allait 
leur porter préjudice », mais la Cour tout en confirmant 
la sentence crut modifier les « attendus » des premiers 
juges. (( Attendu, dit-elle, que si en cas de diffamation 
envers les morts, l'intention de nuire aux vivants est 
constitutive du délit, il n'en résulte pas que cette inten- 
tion de nuire, soit cette intention spéciale qui résulte de 
la connaissance que le diffamateur a eu du préjudice qu'il 
allait causer aux héritiers vivants en portant atteinte à 
leur honneur et considération... » 

" La Cour bornait là son opinion et après avoir re- 
poussé la définition du Tribunal ne la remplaçait par 
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aucune autre. C'est que le Tribunal avait vu juste et avait 
en réalité donné une définition de l'intention de nuire qui 
allait être adoptée par la jurisprudence toute entière. 

Le Tribunal de la Seine notamment la reprenait à la 
date du 5 décembre 1895 en déclarant : « que l'intention 
de nuire est caractérisée par ce fait que l'auteur a eu 
conscience des conséquences préjudiciables que son acte 
pouvait entraîner. ». 

La charge de la preuve de cette intention de nuire^ avons 
nous déjà dit, incombe aux héritiers qui se prétendent 
diffamés. C'est là encore une innovation de la loi de 1881 
qui résulte des expressions mêmes de l'article 34 et spécia- 
lement des mots : « auraient eu l'intention ». 

Autrefois, en effet, la jurisprudence avait admis la pré- 
somption de l'intention de nuire chez le diffamateur ou 
Vinsulteur. Il résultait de cette présomption que la preuve 
de la bonne foi incombait au prévenu contrairement à 
toutes les règles de notre droit pénal. Il ressort, au con- 
traire, de la forme conditionnelle du nouvel article 34 que 
pour la diffamation et l'injure contre la mémoire des 
morts, le plaignant devra faire la preuve que le diffama- 
teur ou l'insulteur a eu l'intention de nuire. A défaut de 
cette preuve, le prévenu devra être renvoyé des fins de 
la plainte. (1) 

. Mais il est bien certain que les juges du fond auront 
un pouvoir souverain d'appréciation pour décider si 
cette intention nuisible existe ou n'existe pas. Il est 
évident qu'elle sera d'autant plus facilement admise 
que la vie de la personne diffamée aura été plus modeste 
et qu'elle sera plus facilement écartée lorsque le défunt 
aura eu une vie publique agitée et une influence politi- 

(1) Sic. Faivre et Benoit, Lévy-Bazille et Constant, Op. cit 
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que importante car si Thistoire doit négliger les uns elle 
doit au contraire s'attacher aux autres; 

§ 14. — Quand les héritiers pourront-ils se déclarer 
Tisés par la diffamation dirigée contre la mémoire de 
leur ancêtre ? La question ne se posera pas lorsqu'ils au- 
raient été nommément désignés par l'écrivain mais ce cas 
sera en général le cas le plus rare (1). Le plus souvent, 
l'historien ne s'occupera que du défunt et ne désignera pas 
seshéritiers en supposant môme qu'il leur porte intention- 
nellement préjudice. En pareil cas, si les circonstances de 
la cause démontrent que l'auteur des outrages a eu l'in- 
tention d'atteindre les héritiers vivants eux-mêmes, les 
tribunaux se montreront très larges dans la recevabilité 
de leur action. 

Ainsi l'imputation faite h un mort d'avoir usurpé un 
titre nobiliaire, s'il est démontré que l'auteur de cette 
imputation a été guidé par une intention malveillante 
à l'égard des héritiers auxquels ce titre a été transmis 
autoriseraient ceux-ci à exercer une action ep diffamation 
Car c'est les diffamer personnellement que de leur impu- 
ter indirectement de porter un titre qui en réalité ne 
leur appartiendrait pas. 

Le fait de rappeler, dans le but de nuire à la considé- 
ration des héritiers, une condamnation judiciaire qui au- 
rait été encourue par leur auteur, donnerait également 
ouverture à l'action personnelle des héritiers. Mais en pa- 
reil cas, y a-t-il diffamation ou injure ? 

Nous leur accorderons sans hésiter l'action en diffama- 
tion, car si en apparence le fait semble ne pas les concer- 
ner personnellement, ce n'en est pas moins révéler leur 

(1) Lyon, 9. avril 1881, Monit. jud., 15 février. 
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origine et faire allusion à un fait précis qui concerne leur 
famille ; c'est donc bien une diffamation indirecte com- 
mise h leur égard. 

Passons maintenant à notre seconde question et de- 
mandons-nous quelles personnes sa trouvent comprises 
sous le qualificatif « d'héritiers » employé par la loi ? 
Faudra t-il, pour pouvoir agir, être véritablement héritier, 
ou suffira-t-il d'être successeur irrégulier? Faudra-t-il avoir 
accepté la succession, ou l'héritier renonçant aura-t-il les 
mêmes droits que l'héritier acceptant ? Enfin^ quand il 
y aura plusieurs héritiers de degrés différents, auront-ils 
tous concurremment l'action , ou au contraire le plus 
proche en degré pourra-t-il seul porter plainte? 

Ce sont là des questions que nous avons dé'jh ren- 
contrées, car elles s'étaient déjà posées sous l'empire 
de la loi de 1819. Le législateur de 1881 a-t-il oublié les 
controverses de la jurisprudence et a-t-il préféré s'en re- 
mettre aux Tribunaux ? on ne saurait le dire. Un fait est 
certain en tout cas, c'est qu'il n'a point expliqué la signi- 
fication qu'il entendait donner au mot « héritiers » dont 
il se servait. 

Les auteurs et à leur suite, les Tribunaux, se sont divi- 
sés sur cette question. Quelques-uns (1) ont pensé qu'il 
fallait donner au mot a héritier » un sens restreint et que 
si le mort diffamé ou injurié avait laissé plusieurs héritiers 
à des degrés différents, ceux du degré le plus proche 
avaient seuls l'action diffamatoire. 

Le Tribunal correctionnel d^Albi partagea cette manière 
de voir dans un jugement rendu le 2 août 1884 dans une 
affaire Grimaud contre Poirier, et le journal La Soi/vemî- 
neté du Peuple, Mais la grande majorité des auteurs a re- 

(1) Faivre et Benoit-Lévy. 
Azard 8 
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poussé cette opinîon et nous ne saurions que les àp- 
"prouver. 

Le droit de préférence des héritiers du degré le plus 
proche se concevait lorsque Faction avait pour objet de 
venger là mémoire du mort. Mais aujourd'hui qu'elle ûe 
peut être basée que sur le tort causé aux héritiers person- 
nellement, tous ceux auxquels est portée cette atteinte 
directe doivent à quelque degré qu'ils se trouvent, jouir 
du droit d'en demander réparation. 

Par suite, l'héritier qui a renoncé à la succession peut, 
puisqu'il s'agit d'une action personnelle, poursuivre la 
diffamation qui Ta frappé d'une manière indirecte. 

Il en sera de même du conjoint survivant ; et quant aux 
enfants naturels, on ne saurait leur discuter le droit de 
porter plainte depuis que la loi de 1896 les a transfoi*- 
iîiés de successeurs irréguliers qu'ils étaient en héritiers 
légitimes. 

§ 15. — Reste enfin une dernière question. La loi de 
1881 a établi une distinction formelle entre la diffama- 
tion commise à Tégard des fonctionnaires et celle qui 

^s'adresse aux simples particuliers. La première est de la 
compétence de la Cour d'Assises et est susceptible d'être 
prouvée par tous les moyens possibles. De plus, elle est, 
de par les articles 30 et 31, punie plus sévèrement que 
la seconde. Celle-ci, au contraire, est de la juridiction 
du Tribunal correctionnel et n'est susceptible d^aucun 
mode de preuve. 11 en résulte qu'en pareil cas, la diffa- 
mation entraîne pour son auteur fatalement et presque 

'mécaniquement une condamnation quand bien même il 

' n aurait fait que dévoiler la vérité. 

Comment ces distinctions s'appliqueront-elles lorsqu'on 
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agira en vertu de notre article 34 ? Faudra-il, pour tran- 
cher ces questions de compétence, de preuve ou de péna- 
lité envisager seulement la personne de Théritier ? Devra- 
t-on au contraire, considérer celle du défunt ? « Il arri- 
vera souvent, écrit M. Fabreguettes, que les héritiers 
atteints par la diffamation contre la mémoire d'un fonc- 
tionnaire ou d'un homme public décédé seront des particu- 
liers. Ils ne sont fondés, en vertu de l'article 34, à action- 
ner devant la justice répressive qu'autant qu'ils sont 
frappés personnellement, La conséquence aurait dû 
être de donner juridiction aux Tribunaux correction- 
nels. 

Néanmoins, on comprend que dans l'intérêt de la mo- 
ralité publique, le législateur ait voulu que le débat pût 
être complet. On peut dire alors que le procès sera fait 
au cadavre. 

S'il n'y avait pas indivisibilité ou connexité entre les 
imputations concernant le défunt et celles qui atteignent 
les héritiers, ceux-ci seraient fondés, comme simples 
particuliers, à exercer l'action civile leur compétant et à 
la porter à leur choix devant le Tribunal correctionnel 
ou le Tribunal civil ». 



CHAPITRE V 



LE DROIT DE RÉPONSE DES HERITIERS 



§ 1. — Ayant envisagé les diverses questions aux- 
quelles donnent lieu la diffamation envers les morts sous 
Tempire de la législation actuelle, il nous reste, pour 
être complet, à étudier ce qu'on a appelé en doctrine et 
en jurisprudence : le droit de réponse. C'est le droit qui 
appartient, en vertu de l'article 13, à toute personne 
nommée ou simplement désignée dans un journal ou 
écrit périodique, de faire insérer dans la publication où 
elle a été nommée, une réponse à l'artiele qui a parlé 
d'elle. Ce droit avait été créé par l'article 11 de la loi du 
25 mars 1822; mais à cette époque, son application était 
limitée aux personnes vivantes. Il semblait bien, en effet, 
en face du silence de la loi, que les héritiers d'une personne 
décédée qui avait été nommée ou désignée, ne pouvaient 
user du droit de réponse en ce qui concernait leur au- 
teur. 

La question, d'ailleurs, ne fut point portée à notre 
connaissance devant les Tribunaux, tant sa solution parais- 
sait certaine. 

Le législateur de 1881 voulut préciser les droits que 
les héritiers pourraient avoir en pareil cas et M. Eugène 
Pelletan fit ajouter à l'article 34 un paragraphe ainsi 
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conçu : « Ceux-ci (les héritiers) pourront toujours user du 
droit de réponse prévu par l'article 13 ». L'article ainsi 
complété donnait, d'après lui, « satisfaction au respect 
qu'on doit à la famille et à celui qui est dû à l'his- 
toire ». 

Tout le monde est d'accord pour reconnaître que, pour 
que ce second paragraphe reçoive son application, il fau, 
que le défunt ait été visé dans des écrits périodiques. 

Cela résulte du renvoi à l'article 13, qui n'établit le 
droit de réponse que dans ce cas. Il en résulte que le 
domaine d'application du deuxième paragraphe de l'article 
34 est moins étendu que celui du premier, l'injure ou la 
diffamation pouvant se commettre de bien d'autres fa- 
çons que par la voie des journaux ou des revues. 

§ 2, — Mais cette remarque une fois faite, il est curieux 
de constater que des difficultés se produisent sur l'inter- 
prétation même de ce deuxième paragraphe de l'article 
34. Elles proviennent du mot toujours qui se trouve inséré 
dans le texte. Certains auteurs admettent, en effet, que le 
défunt continue de jouir dans la personne de ses héritiers 
du droit de réponse qui lui appartenait de son vivant, 
et que, en conséquence, ses descendants pourront en user, 
même quand l'écrit périodique où il aura été parlé du 
défunt ne contiendra ni injure, ni diffamation. Ce serait, 
d'après eux, ce que signifierait le mot toujours. 

Mais n'est-il pas manifeste que cette interprétation 
donne à la disposition finale de l'article 34 une portée 
qui dépasse singulièrement le but que s'est proposé le 
législateur : donner à la fois satisfaction au respect qu'on 
doit à la famille et à celui qui est dû à l'histoire ? 

Ne semble-t-il pas que, pour être sainement interprété. 
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ce deuxième paragraphe doive être rapproché du pre- 
mier, et que le législateur, dans les deux cas, n'ait envi- 
sagé que rhypothèse où l'imputation dirigée contre le 
défunt aurait été diffamatoire ou injurieuse ? Le vérita- 
ble commentaire des deux parties de cet article serait 
donc bien celui-ci ; la diffamation envers les morts 
n'existe plus en tant que délit. Elle n'est susceptible d'une 
répression pénale qu'au cas où Théritier a été atteint 
personnellement dans son honneur. Mais toujours^ c'est- 
à-dire môme dans le cas où l'héritier n'a pas été atteint 
personnellement, et pourvu que Fécrit publié soit diffa- 
matoire à F égard du défvnt^ l'héritier pourra user du droit 
de réponse. 

C'est bien là le système que la circulaire ministérielle 
du 9 novembre 1881 semblait indiquer à la magistrature : 
(( L'article 34, y était-il dit, accorde cependant par une 
disposition nouvelle aux héritiers qui ne sont pas diffa- 
més personnellement^ lorsqu'il s'agit d'écrits périodiques 
ou de journaux, une faculté qui sauvegarde leurs inté- 
rêts, tout en respectant les franchises de l'écrivain. 

Ils pourront user du droit de réponse réglé par l'arti- 
cle 13 pour repousser les imputations dirigées contre la 
mémoire de leurs auteurs, alot^s même qu'ils /t'auraient 
été ni nommés^ ni désignés personnellement ». 

Mais si l'on se place au point de vue pratique, tout le 
monde alors est d'accord pour reconnaître au système 
qui limite le droit de réponse au cas où le défunt a été 
diffamé, tous les avantages. C'est ainsi que MM. Faivre 
et Benoit- Lévy, partisans de l'opinion contraire à la nô- 
tre, ont pu dire : « Nous donnons cette interprétation 
parce que c'est celle qui paraît résulter nécessairement de 
l'emploi du mot toujours. Mais nous ne l'approuvons pas 
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et nous espérons que te jurisprudenoe saura limiter ce. 
droit excessif qui entraverait et annihilerait la liberté de 
critique qui est Tapanage de l'historien. Nous ne pouvons, 
trop engager les plaideurs et les magistrats à se bien 
pénétrer des paroles de M. Pellelan. Ils y trouveront cer»-. 
tainement la preuve que le mot toujours a trahi la pen-- 
sée de la commission, de son rapporteur et du Parlement 
tout entier ». 

11 faut avouer que ces paroles sont bien singulières, et 
que le conseil donné par les auteurs aux Tribunaux est 
bien étrange, puisqu'il ne tend rien moins qu'à leur faire* 
adopter une solution qui, d'après eux, serait contraire à 
la loi. Nous avons démontré l'erreur de MM. Faivre et Be» 
noit-Lévy et nous avons vu qu'il donnaient au droit de 
réponse des héritiers une extension que rien ne justi»- 
fiait. 

Les inconvénients de leur système seraient,'en effet, très 
grands pour l'écrivain dont la liberté se verrait ainsi gra- 
vement compromise. 

Sans doute, les journaux ou les revues périodiques seuls 
pourraient être l'objet des réclamations des héritiers et 
pourraient être contraints d'insérer leur réponse (1) ; mais 
que de livre d'histoires n'ont d'abord vu le jour que comme 
articles de revues ou de journaux ; que d'écrivains n'ont 
'bien souvent publié des ouvrages qu'en réunissant les pen^ 
sées qu'ils avaient données au jour le jour aux lecteurs dp 
publications périodiques ! Tous les grands écrivains du siè- 
cle n'ont-ils pas ainsi procédé? et pour ne citer que les dispa- 
rus ; Saint-Beuve, Taine et Sarcey n'ont-ils pas d'abord fait 

(1) Gela résulte formellement du renvoi contenu dans l'article 34 à l'arr 
ticle 13. Cet article 13 ne prévoit le droit de réponse entre vivants t qu'au 
cas dd publication périodique » c'est qu'en effet pour répondre il faut qu'il 
y ait continuité dans la publication. 



I. 
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passer pair la voie du journal ou de la revue, l'article qui 
devait prendre sa place définitive dans un de leurs ou- 
vrages ? M. le conseiller Le Grix a fort judicieusement 
présenté à la Gourde Gassation les inconvénients du sys- 
tème que nous combattons dans une affaire ' récente sur 
laquelle nous reviendrons par la suite (2). « De sorte que, 
disait-il, l'héritier de toute personne défunte, que celle- 
ci eût appartenu au commun des mortels, ou qu'elle soit 
au nombre des personnages dont l'histoire s'occupe 
pourra, à propos de tout article de blâme ou de louange, 
par cela seulement que le nom de son auteur se sera 
rencontré sous la plume du journaliste, exiger l'insertion 
d'une réponse, 

La loi a-t-elle entendu concéder aux héritiers le droit 
de réponse jusqu'à cette limite extrême ? Ge droit est un 
moyen de défense ; il est donné à toute personne dans 
son intérêt privé, il est juste, il est légitime. Lorsqu'il 
s'agit de personnes défuntes depuis un temps plus ou 
moins long dont la vie, dont les actions appartiennent à 
l'histoire, et qui par le rôle qu'elles ont joué^ l'influence 
qu'elles ont eue sur les événements sont nécessairement 
soumises aux appréciations divergentes de la postérité, 
peut-on dire que leurs héritiers successifs auront indéfi- 
niment et h toute époque, à la moindre occasion, la faculté 
d'intervenir, de discuter, de contredire, d'approuver, de 
donner des détails et de faire insérer ce qu'il leur aura 
plu d'écrire ? Et si Ton suppose un article relatif à des 
faits historiques où seraient inscrits les noms d'hommes de 
guerre, d'hommes d'Etat, de personnages politiques, 
l'écrivain journaliste ri'aurait-il point à redouter la multi- 

(2) Affaire de Bourmont contre Judet et lo Petit Journal, Recueil Gaz. 
Trib. I. — 21 juin 1900. 
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plicité des réclamations des éclaircissements ou des ap- 
probations, et Tenvahissement progressif et quotidien de 
son journal par ces réponses épistolaires ? 

Telle est cependant la conséquence de la thèse soutenue 
par le défendeur au pourvoi comme par Tarrôt attaqué, si 
l'héritier du défunt a au même titre qu'une personne vi- 
vante nommée ou désignée, le droit de réponse et si Ton 
interprète le deuxième paragraphe de l'article 34 comme 
étendant à l'héritier d'une personne défunte le droit ins- 
crit dans l'article 13 ». Et M. l'avocat général Feuilloley, 
devant la même Cour, adoptait dans ses conclusions l'a- 
vis de M. le Conseiller Le Grix : « Adopter la thèse du 
droit absolu de réponse, disait-il, ce serait à brève éché- 
ance tuer le journalisme dans ce qu'il a de plus honorable, 
le journalisme historique, celui d'une foule de revues jus- 
tement estimées ». Et pour bien faire saisir les consé- 
quences pratiques du système qu'il combattait, M. l'avo- 
cat général prenait un exemple pratique qui devait, par 
son actualité même, frapper Tesprit des magistrats. 

« Yoit-on les innombrables journaux qui ont rendu 
compte de ï Aiglon obligés, à propos de la scène capitale 
du duc de Raguse qu'ils ont mise en relief, d'accueillir 
les réponses des héritiers de ce dernier ? » 

Texte de la loi, travaux préparatoires, circulaire mi- 
nistérielle, exigences de la liberté, tout aboutit donc à la 
même solution : qu'il faut ^ pour que les héritiers aient le 
droit de réponse^ que le défunt ait été diffamé ou injurié sans 
que — et c'est le sens du mot « toujours » — Fauteur de 
la diffamation ait eu l'intention de nuire à F honneur et à la 
considération des héritiers. 
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§ 3. — La jurisprudence ne s'est, à notre connaissance, 
prononcée que deux fois sur cette question et c'est la 
Cour de Paris qui, les deux fois, fit entendre son avis. 
Elle adopta la théorie que nous avons combattue et se 
prononça pour la généralité absolue du droit de réponse 
de l'héritier. La première fois, ce fut en 1883, Elle a:o- 
tiva ainsi sa décision : « Considérant qu'un article de la 
Revue Politique et Littéraire contient une appréciation 
sur M. M*** père ; que son fils a le droit de réponse, que 
ce droit de réponse est absolu, et ne dépend nullement 
de la nature des appréciations contenues dans l'article 
incriminé etc. » (1) 

§ 4. — La seconde affaire est toute récente et soû 
souvenir est encore dans toutes les mémoires. Nous 
l'avons déjà fait connaître , c'est le procès qu'intenta la 
famille de Bourmont au gérant du Petit Journai, M. Las- 
seur et à son rédacteur en chef, M. Judet. 

Voici comment M. le Conseiller Le Grix présentait à la 
Cour de Cassation les faits qui y avaient donné lieu : 

« M. Lasseur, Jean-Marie, 48 ans, gérant du Petit Jour- 
nal, s'est régulièrement pourvu, le 16 novembre 1899, 
contre un arrêt de la Cour d'appel de Paris du 15 novem- 
bre 1899 qui Ta condamné : 1** èi 16 francs d'amende ; 
2® à insérer dans le Petit Journal une réponse faite par le 
professeur Louis de Bourmont, petit-fils et héritier du 
général de Bourmont, à un article paru dans ce journal 
le 15 mars 1899 et intitulé : « Les Secrets militaires»; 
3° à payer audit sieur de Bourmont, partie civile, 1 franc 
de dommages-intérêts, et ce en vertu des articles 34 et 
13 de la loi du 29 juillet 1881. 

(1) Paris, 7 juillet 1883, Gaz, Pal., 83-2-374. 
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Cet arrêt a, surTappeldu ministère public et de la par- 
tie civile, réformé un jugement du Tribunal de la Seine 
en date du 17 mai 1899, qui avait décidé, au contraire, 
que le gérant du Petit Jowma/ n'était pas tenu légalement 
de faire cette insertion. 

L'auteur de l'article du 15 mars 1899 avait, dans un ex-» 
posé de vues théoriques sur l'espionnage et la trahison, in- 
séré ces phrases que j'extrais de la requête même de Louis 
deBourmont: « La campagne de 1815.. présente deux cas 
« saisissants de trahison, l'un d'ordre stratégique, l'autre 
« d'ordre tactique. J'en emprunte le récit au livre consi- 
« dérable que vient d'écrire M. Henry Houssaye. 

» Voici d'abord le général de Bourmont passant à Fen- 
« nemi au moment où les avant-gardes vont s'enga- 
« ger... » 

Le 17 mars 1899, M. de Bourmont invita M. Judet, au- 
teur de Tarticle^ à insérer sa réponse. 

Satisfaction ne lui ayant pas était donnée, il assigna 
M. Lasseur, gérant du Petit Journal^ devant le Tribunal 
correctionnel pour le faire contraindre à cette inser- 
tion ». 

Le Tribunal de la Seine, à la date du 17 mai 1899, ren- 
dit son jugement par lequel il déclarait que le droit de 
réponse ne s'appliquait que dans Fhypothèse précise du 
premier paragraphe de l'article 34 (1). C'était là d'après 
nous, une erreur absolue qui faussait complètement le 
texte de la loi en enlevant au mot toujours le sens que le 
législateur avait voulu lui donner. La Cour d'appel de 
Paris fut saisie du procès et le 15 novembre 1899, elle 
rendit un arrêt qui consacrait la théorie qu'elle avait déjà 
adoptée en 1885. Pour elle, le droit de réponse conféré à 

(1) Gaz, des Tribunaux, 18 mai 1899. 
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rhéritier par l'article 34 de la loi du 29 juillet 1881, était 
le même que celui de l'article 13 de la même loi et donnait 
à l'héritier le droit de répondre toutes les fois que san 
auteur avait été simplement nommé ou désigné. 

Voici au surplus le texte même de l'arrêt qu'il importe 
de connaître exactement pour en apprécier la valeur (1). 

La Cocr, 

En ce qui touche la prévention : 

Considérant que dans son numéro du 15 mars 1899, le 
journal!/^ Petit Journal^ publié sous la signature de Judet 
un article intitulé « Les secrets militaires », dans lequel 
se trouvent les passages suivants: « La campagne de 181 5 
terminée à Waterloo présente deux cas saisissants de tra- 
hison, l'un d'ordre stratégique, l'autre d'ordre tactique. 
J'en emprunte le récit au livre considérable que vient 
d'écrire M. Henry Houssaye. Voici d'abord le général de 
Bourmont passant à Ten^nemi au moment ou les avant- 
gardes vont s'engager... Voici maintenant la trahison 
peut-être encore plus odieuse consommée sur le champ 
de bataille... » ; que le 28 du même mois, par exploit de 
D., huissier à Paris, Louis de Bourmont, petit-fils et héri- 
tier du général de Bourmont et se prévalant, à ce titre, 
des dispositions de l'art. 34 de la loi du 29 juillet 1881, 
a fait sommation à Lasseur, gérant du Petit Journal, 
d'insérer, en réponse aux passages ci-dessus rapportés, 
une lettre dont la modération et la convenance ne sont d'ail- 
leurs pas contestées et dans laquelle il s'attache à défendre 
la mémoire de son grand-père ; que cette sommation est 
restée sans effet ; que pour justifier son refus d'insertion, 

(2) Gaz, Pal., 7 décembre 1899. 
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Lasseur soutient que l'article du 15 mars 1899 est une 
étude théorique sur l'espionnage et la trahison ; que les 
allusions à la conduite du général de Bourmont en 1815 
n'y ont été amenées que pour les besoins de la discussion ; 
qu'elles n'ont été inspirées par aucune intention de nuire, 
soit au demandeur, soit même à la mémoire du général 
de Bourmont ; qu'elles ne constitueraient, dès lors, ni 
diffamation, ni injure au sens légal, et ne sauraient, en 
conséquence, donner ouverture à l'exercice du droit de 
réponse prévu par Tart. 3i de la loi du 29 juillet 1881. 

Considérant, il est vrai, qu'il résulte de la lecture de 
l'écrit en question et de toutes les circonstances de la 
cause, qu'en invoquant l'exemple du général de Bourmont, 
Judet n'a fait qu'user légitimement du droit, incontesté, 
appartenant à tout écrivain, de rappeler les actions d'un 
personnage historique, de les discuter et de les apprécier 
selon ses vues ; mais qu'il importe peu, en ce qui touche 
le» droit de réponse, que nul reproche ne puisse être 
adressé au journaliste ; qu'en effet, le droit de réponse ne 
suppose pas un délit ou un quasi-délit commis par 
l'écrivain ; qu'il est fondé sur l'intérêt présumé qu'a la 
.personne nommée ou l'héritier de celle-ci à réfuter les im- 
putations produites, et que cet intérêt est le môme, quels 
que soient la légitimité de ces imputations ou le mobile 
qui les a dictées ; 

Considérant qu'aussi la loi n'a fait aucune distinction, 
même en ce qui concerne les héritiers ; qu'après avoir 
disposé que les art. 29, 30 et 31 ne sont applicables aux 
diffamations ou injures dirigées contre la mémoire des 
morts que dans le cas où les auteurs de ces diffa- 
mations ou injures auront eu l'intention de porter at- 
teinte à l'honneur ou à la considération des héritiers vi- 
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vantSjl art. 3ide la loi du 29 juillet ajouté dans soûseerad 
paragraphe : « ceux-ci pourront toujours user du droit de 
réponse prévu par Tart. 13 » ; que le terme « toujours » 
n'est conciliable avec aucune exception ou restriction ; 
qu'au contraire, le droit de réponse ainsi conféré dans 
tous les cas à l'héritier est, aux termes exprès dudit 
art. 34, celui-là même qui est prévu par l'art. 13, au pro- 
fit des personnes vivantes, lequel est général et absolu et 
appartient à toute personne nommée ou désignée ; qu'il 
suit de là que l'héritier a le droit de réponse toutes les 
fois que son auteur a été nommé ou désigné ; qu'ainsi, 
en n'insérant pas dans les trois jours à partir de la som- 
mation du 28 mars 1899 la réponse de Louis de Bour- 
mont, Lasseur a commis le délit prévu et puni par l'art. 
13 de la loi du 29 juillet ; qu^il y a lieu, toutefois, vu les 
circonstances atténuantes de la cause, de le faire bénéfi- 
cier des dispositions de l'art. 463 C. pén. reùdu applicable 
en la matière par l'art. 64 de la loi du 29 juillet 1881 ; 

Sur les conclusions de la partie civile tendant à 1 franc 
de dommages-intérêts et à Finsertion du présent arrêt 
dans quinze journaux. 

Considérant qu'à raison du caractère irréprochable de 
l'article du 15 mars 1899, la seule réparation quisoitdue 
à la partie civile est celle du préjudice résultant pour elle 
de refus d'insertion de sa réponse ; que ce préjudice 
existe, que la Cour a les éléments nécessaires pour en 
apprécier l'importance et en fixer la valeur à 1 franc, 
mais qu'il n'échet d'ordonner les insertions demandées du 
présent arrêt ; 

Par ces motifs, 

Infirme le jugement, et statuant à nouveau ; 

Condamne Lasseur à 16 francs d'amende ; 
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Dit que, dans les trois jours à partir de celui oîi le présent 
arrêt sera devenu définitif, Lasseur sera tenu d'insérer 
la réponse de Louis de Bourmont, telle qu'elle est con- 
tenu dans la somnaation du 28 mars 1899, et ce, à la 
même place et en mêmes caractères que Tarticle susvisé 
du 1 S du même mois. 

M. Jambois, av. gén. — M®* Falateuf et du Boit, avo- 
cats ». 

Cet arrêt ne manqua pas comme bien Ton pense de 
soulever de vives controverses. Les uns Tapprouvèrent 
sans réserve trouvant que la jurisprudence de la Cour de 
Paris, en même temps qu'elle faisait une parfaite appli- 
cation de la loi, servait les intérêts de l'historien. Celui- 
ci, d'après eux, restait toujours libre 'de dire ce qu'il 
pensait être la vérité sur les faits passés, alors qu'il ne 
cherchait point à diffamer les héritiers des personnanges 
auxquels il faisait jouer un rôle historique. Ce droit géné- 
ral et absolu dé réponse, loin de nuire aux écrivains, 
devait avoir au contraire pour effet de susciter la contra- 
diction d'où jaillirait peut-êtrela lumière sur des faits sou- 
vent très discutés et très diversement appréciés. 

§ 5. — Néanmoins un parti plus important encore trou- 
vait que la Cour de Paris avait eu tort de généraliser 
ainsi un droit limitativement accordé et sur ses conseils, M. 
Lasseur se pourvut en cassation. M. le conseiller Le Grix 
se prononça nettement dans son rapport contre la doc- 
trine de l'arrêt de la Cour de Paris. Nous ne saurions 
mieux faire que de citer ses propres paroles qui sont de 
nature à intéresser puissamment le monde des lettres et 
en particulier celui dès historiens. 

Elles font, en effet, honneur au jurisconsulte qui les 
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fil entendre, car il est difficile d'apporter dans l'étude d'une 
question aussi délicate plus de finesse dans l'interpréta- 
*• — et plus de logique dans le raisonnement : « Le mè- 
re du demandeur au pourvoi, disait-il, pose en fait 
M. Judet l'auteur de l'article, n'a eu l'intention ni 
jurier ni de diffamer le général de Bourmont ; qu'en 
tant, d'après le livre de M. Henry Houssaye, la con- 
edece général le jour de la bataille de Waterloo, il a 
ement entendu donner à sa thèse l'appui d'un exem- 
historique. 

a suite de cette constatation de fait, le demandeur au 
rvoi précise ainsi la question à résoudre : « Le droit 
éponse appartient-il aux héritiers par cela seul que 
auteur a été nommé ou désigné dans un article de 
nal ou écrit périodique, ou bien n'ont-ils ce droit qu'au 
oïl la mémoire de leur auteur est l'objet, dans cet arti- 
d'une diffamation ou d'une injure ? » 
a demandeur soutient que c'est dans le deuxième 
seulement que l'héritier a le droit de réponse, 
article 13 de la loi du 29 juillet ne donne ce droit 
la personne même nommée ou désignée dans un 
nal ou écrit périodique, et cet article 13 ne parle point 
héritiers de cette personne ; donc, en principe, le droit 
Sponse ne leur appartient pas. 

jutefois, la loi s'est préoccupée du cas où l'auteur 
. article de journal diffamerait la mémoire d'une per- 
le défunte en vue de porter atteinte à l'honneur et à 
onsidération de ses héritiers vivants. Il y a dans ce 
lin délit ; et, aux termes de l'article 34, les héritiers 
nts peuvent en demander la répression en vertu des 
les 29, 30, 31. Si la diffamation envers lamémoiredu 
t n'a pas été faite dans l'intention de déconsidérer les 
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hëritieFs vivants, la condition essentielle du délit n einste 
p]îift»,.et dsaais ce cas, le» héritiers n'ont que le dpoit de 
pépo^m* C*est donc, dit le demandeUT^ dans le seul ($as 
oJlt la mémoire du défunt a été diffamée avec ou sans in-* 
tention d'atteindre? ses héritiers^ que ceux-ci ont le droit de 
i^ponse. Or^dane Tespèce^eamaieilest constant et^econnu,. 
d'ailleurs, par la décision attaqjaée, que Judet n^a poiut 
eu l'intention de porter atteinte àla considération^ du g6» 
néral de Bourmont, son héritier, Louis de Bourmonty ne' 
pouvait exiger Tinsertiou de la réponse qu'il a cmi de 
voir faire à la publicatioti de l'article» 

Pour soutenir cette thèse:, le demandeur invoque tout 
à la fois et la lettre même et l'esprit de la loi. 
. Ge droit des héritiers est inscrit dans l'urticle 34- qui 
prévoit un cas spécial : la diffamation commise envers-la^ 
mémoire d'une personne défunte ;. c'est donc pour ce cas 
seulement que le droit de réponse leur a été accordé. Le 
mot touj/}urs inscrit dans le deuxième paragraphe de cet 
article^ se rapporte aux deux cas qu'il prévoit, et, loin de 
conférer un droit absolu et général de réponse aux héri- 
tiers, cet article leur permet seulement de répondre à un 
écrit qui diffame la mémoire de leur auteur, soit que 
cette diffamation ait été faite pour leur nuire h eux- 
mêmes, soit que l'auteur de Uécrit n'ait point entendu les 
aj;teindre. 

Enfin, le demandeur invoque l'esprit de la loi qui a 
entendu réagir contre la jurisprudence de la Cour de 
Cassation. 

Antérieurement à la loi de 1881, cette jurisprudence ne 
distinguait pas, au point de vue de la diffamation, entre 
les vivants et les morts. Qu'elle s'adressât aux uns ou 
aux autres^ elle était également punissable* 

▲zard Q 
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' La loi nouvelle a voulu, au contraire, assurer la pré- 
pondérance aux droits de Thistoire sur les intérêts parti- 
culiers. Comme Faction pénale est maintenant limitée au 
cas où la diffamation envers le mort tend à déconsidérer 
l'es héritiers vivants, de même ces héritiers n'ont que le 
droit de réponse restreint au cas où leur auteur a été 
Pobjet d'une diffamation ou d'attaques injurieuses. Hors 
de ces deux cas, la loi nouvelle n'accorde point aux héri- 
tiers le droit de réponse que l'article 13 a édicté en ïaveur 
des personnes , vivantes nommées ou désignées dans un 
article de journal. ». 

Et plus loin, il ajoutait :* « Ecartons tout d'abord cette 
considération que le droit absolu de réponse, aujourd'hui 
réclamé, peut servir les intérêts de la vérité histori- 
q\ie. 

En dehors du droit de réponse, il est' d'autres moyens 
de rectifier les erreurs commises. Ce droit est, on ne sau- 
rait trop le répéter, une arme défensive. Il sert pour 
pTrotester contre une assertion, pour se défendre contre 
une imputation, mais il n'est pas un instrument de con- 
trôle, ni d'investigation assez impartialement manié pour 
être utile à l'historien ». , 

- La Cour de Cassation rendit son arrêt dans son audien- 
ce du 4 mai 1900. Elle adopta complètement la théorie de 
droit que lui avait développée son rapporteur et par là, 
elle fit échec à la théorie de la Cour de Paris. 

Pour elle, le sens du mot toujours n'avait qu'une por- 
tée limitée au cas prévu par le paragraphe i^^ de l'arti- 
cle 34, et elle exigeait pour que les héritiers aient le 
droit de réponse, que leur auteur ait subi une atteinte 

quelconque à son honneur , 

Sur ce point spécial, elle affirmait sa conviction avec 
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une entière énergie. Mais elle rejeta le pourvoi formé par 
le gérant du Petit Journal par une raison qu'elle tira de 
la cause. Il y avait eu, d'après elle, dans l'article de 
M. Judet, une diffamation à l'égard de la mémoire du Ma- 
réchal de Bourmont, ou tout au moins une atteinte à sa 
ihémoire et en condamnant Lasseur pour des motifs abso- 
lument contraires à ceux par lesquels la Cour de Paris 
l'avait condamné, elle ébranlait la théorie qu'elle avait 
voulu édifier. Elle avait, en effet, proclamé le droit de 
l'historien ; elle avait solennellement décidé que Ik où il 
n'y avait pas diffamation, il ne pouvait y avoir réponse ; 
mais en trouvant diffamatoire un article purement ];iisto- 
rique que les premiers juges avaient trouvé parfaitement 
correct, elle édifiait une théorie qui, en fait, aboutissait 
aux mômes résultats que celle qu'elle avait précisément 
combattue. 

Déeormais, dans tous les cas, l'historien allait pouvoir 
être poursuivi par l'application du droit de réponse, puis- 
que toute allégation allait devenir pour la Cour de Cassa- 
tion une diffamation. Théorie d'autant plus dangereuse 
qu'elle érigeait les magistrats en censeurs de la pensée et 
en critiques de l'histoire ; d'autant plus anti -juridique 
qu'elle saisissait la Cour de Cassation des* questions de 
fait alors qu'elle ne doit, de par sa constitution même, 
connaître que des questions de droit. 

§6* Voici le texte ex;act de cet arrêt dont nous approuvons 
pleinement la. théorie juridique, mais dont nous critiquons 
les appréciations qu'il renferme au sujet des faits de la cause. 
Par suite de la contradiction entre le droit et le fait dont il est 
ehtaché il laisse en suspens une question qui avait été remar- 
quablement exposée à la Cour suprême et que celle-ci aurait 
dû définitivement trancher dans l'intérêt des historiens : 



t 
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« La Cour ; 

« Sur le moyen unique du pourvoi, pris de la fausse 
application des articles 34 et 1 3 de la loi du 29 juillet 
1-884 en ce que l'arrêt attaqué a déclaré que l'héritier d'une 
personne décédée avait, lorsque cette personne a été 
nommée ou désignée dans un journal ou écrit périodique, 
te droit de réponse général et absolu conféré par l'article 
1-3 de ladite loi à toute personne vivante nommée ou dési- 
gnée dans un journal ou publication périodique ; 

« Attendu que l'article 34 précité est ainsi conçu : « Les 
articles 29, 30 et 31 ne seront applicables aux diffamations 
et injures dirigées contre la mémoire des morts, que dans 
le cas où les auteurs de ces diffamations ou injures au- 
raient eu l'intention de porter atteinte à l'honneur ou à la 
considération des héritiers vivants. Ceux-ci pourront tou- 
jours user du droit de réponse prévu par l'article 13 » ; 

« Attendu que ce droit de réponse spécialement accordé 
aux héritiers par le second paragraphe de l'article 34 €§t 
étroitement limité par les termes mômes de l'article aux 
cas prévus par le premier paragraphe ; que les héritiers, 
de personnes contre la mémoire desquelles des diffamations 
ou injures ont été dirigées ^ peuvent seuls us^r du droit de 
réponse en se conformant à l'article 13 ; 

« Attendu que ce droit permet de repousser toute atta- 
que injurieuse, toute allégation ou imputation d'un fait 
qui porte atteinte à l'honneur ou à^ la considération de la 
personne décédée à laquelle il est imputé ; qu'il peut 
s'exercer pour défendre la mémoire de la personne atta- 
quée et conserver intact son patrimpine moral sans 
quHl soit nécessaire que l'écrivain ait eu ^ en rédigeant son 
article, une intention malveillante à Végard du défunt ^ ou^ 
de ses héritiers ; 



LE DROIT DE RÉPONSE DES HÉRITIERS 1^ 

« Àttôhdti, eh fàitj qti*il résulte des constatations de 
Tarfêt attaqué que, le iSîuars 1899, Lasseur a fait in- 
sérer 'd'ans le Petit Journal , dont il était le gérant, un ar- 
ticle intitulé (< Lies Secrets militaires » oii on lit : 

« lA campagne de 1815, terminée à Waterloo, pré- 
« sente deux cas saisissants de trahison, \'uh d'ordre 
« stratégique, l'autre d'ordre tactique. J'en emprunté le 
« récit au livre considérable que vient d'écrire M. Henry 
« Houssaye. Voici d'abord le général de Bourmont pas- 
« sant à l'ennemi au moment où les avant-gardes vont 
(( s'engager h ; 

Attendu que, bien que l'arrêt constate que hauteur de 
r article^ en rappelant les actions d'un personnage histo- 
rique pour les discuter et les apprécier selon ses vues, 
na commis aucun délits il est toutefois certain que P écri- 
vain irhpute au général de Bourmont un acte qui porte 
atteinte à son honneur ; 

« D'où il suit qu'en reconnaissant à Louis de Bourmont, 
l'héritier de ce général, le droit de réponse prévu par 
l'article 34 § 2, l'arrêt attaqué n'a fait, dans son dispo- 
sitif, qu'une juste application de la loi ; 

« Attendu, d'ailleurs, que l'arrêt est régulier en la 
forme ; 

« Par ces motifs ; 

« Rejette le pourvoi de Lasseur contre l'arrêt en date 
du 15 novembre 1899, rendu contre lui par la Cour 
d'appel de Paris et condamne par corps le deman- 
deur à l'amende envers le Trésor public et aux dé- 
pens ». 

Depuis cet arrêt de cassation, aucune affaire du même 
genre n'a sollicité l'avis des Tribunaux. Il est vraisem- 
blable qu'ils adopteront maintenant la théorie juridique 
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de la Cour suprême relative à Finterprétation restrictive 
du deuxième alinéa de Tarticle 34. 11 reste à souhaiter, 
pour que les droits de l'histoire soient pleinement protégés, 
qu'ils ne confondent pas la révélation historique avec la 
diffamation et qu'ils cessent de voir une u intention de 
nuire » chez un écrivain qui n'a eu que la passion d^ins- 
truire. 



CHAPITRE VI 



CRITIQUE DE LA SOLUTION DONNEE PARLA LOI DE 1881 
€T PROPOSITION DE «ËFORME 



§ |. •— Après avoir exposé les divers systèmes législa-; 
tifst relatifs à la diffamation 'envers les morts, après avoir 
montré que le repos sacré qui s'accorde aux sépultures^ 
doit s'étendre à la mémoire des disparus et que tous les. 
peuples ont cherché à l'assurer par des sanctions efficaces 
nous pouvons nous demander si les efforts qui ont été^ 
faits tant dans les législations anciennes que dans celle, 
qui nous régit actuellement ont donné des résultats dé- ;^ 
finitifs en eux-mêmes. La loi a-t-elle suffisamment pesé; 
la gravité des intérêts qui se trouvaient en présence et - 
qui menaçaient d'entrer en conflit ? A-t-elle en voulant, 
protéger Thonneur des faîmilles assuré une liberté suffi- 
sants aux œuvres littéraires et en particulier à l'histoire? - 
Nous avons vu au cours des divers procès que nous avons 
rapportés dans le cours de cet ouvrage, le juge invoquer 
souvent les droits de la Vérité ; demandons-nous main- 
tenant si ces droits ont été suffisamment protégés. 

Et tout d'abord, laissons décote les considérations re- 
ligieuses ou philosophiques qui, en envenimant le pro- 
blème, n'ont fait que l'obscurcir et qui, n'ont eu pour ^ 
résultat que de diviser les juristes en spiritualistes ou 
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athées alors qu'ils auraient dû se réunir pour donner la 
meilleure interprétation h la loi de 1819, Que Tâme 
existe ou n'existe pas, que nos actes pendant la vie soient 
la résultante d'une action combinée de l'àme et du corps 
ou que le corps seul y participe, qu'importe pour la so- 
lution juridique d'une question de droit ? Est-ce qu'en 
tous cas il ne reste pas après nous quelque chose auquel 
les matérialistes, eux-mêmes, peuvent attacher un grand 
prix? Ce quelque chose, c'est la mémoire, c'est le bilan de no- 
tre vie terrestre, ce sont, suivant les paroles de M. le Con« 
seîUer Plougoulm « nos labeurs petits ou grands, écla- 
tants ou obscurs, leurs fruits bons ou mauvais ». 

« Après l'homme, ajoutait-il, il reste ce qu'il a fait; ce 
résultat, ce résumé de sa vie, c'est sa mémoire et c'est lui 
encore. II se survit par là : il est honoré, respecté par là, 
puissant parla. Est-ce une illusion, est-ce une ombre que 
cette mémoire qui nous est chère et sur laquelle nous ré- 
glons notre vie ? Qutdquid amavimtfs manet ». Et si nous 
laissons après nous ce sillage plus ou moins profond qui 
attestera notre passage ici-bas, le législateur doit se de- 
mander s'il protégera cette mémoire et comment il la' 

protégera. 

La première question ne saurait faire de doute. « Si Thé- 
rîtier ne peut poursuivre le diffamateur de son parent 
disparu, l'homme, disait encore M. le conseiller Plou- 
goulm, ne respectera plus et ne défendra plus la mémoire 
de son père, parce qu'il saura que la sienne ne sera ni 
respectée ni défendue. Il juge du mépris qui l'attend par 
lé mépris qu'il pratique. Et alors que deviennent les sou- 
venirs, les traditions de famille, les encouragements à 
bien faire ? Voyez-vous cette loi desséchante ajoutée à 
cet endurcissement de l'égoïsme, maladie trop ordinaire 
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à notre nature, car «lie restreint Thomme, l^empoisonne^ 
i'étxMilie dans cette étroite vie de la terre et lui ôte ce qui 
est tout rhommepourtantje dévouement et les égards au- 
delà du tombeau ». Et M. Pelletan parlant dans le même 
sens disait : i L'homme ne commence pas au berceau et 
ne finit pas au tombeau ; il vit encore dans le passé et 
dans l'avenir par la paternité et la descendance. La 
famille constitue ainsi, d'une génération à l'autre, une 
association èi la fois renouvelée et perpétuée parle principe 
d'hérédité ; mais il n'y a pas que le patrimoine qui fasse 
partie de l'héritage, il y a aussi le nom et chaque fois 
qu'on porte atteinte à son honneur, tout membre de la 
famille a droit de le défendre ». 

§ 2» — ^ La diffamation envers les morts doit donc être 
punie^ soit directement, soit indirectement. C'est là. une 
vérité qui est devenue un principe de législation car 
presque tous les pays l'ont reconnue. Quelques-uns 
exigent, comme la France, que les héritiers aient été per- 
sonnellement diffamés : ce sont la Suède et la Principauté 
de Monaco qui en 1864 et en 1875 ont modifié dans ce 
sens les dispositions de leurs codes. 

' S 3- — L'Angleterre s'est rangée au môme système. On 
lit en effet au tome 2 de M. Laya sur le Droit anglais (page 
180) : « Tout écrit qui attaquerait la mémoire d'une per- 
spnne morte peut être puni pourvu qu'il soit évident que 
l'auteur de cette publication ait eu l'intention de blesser 
les sentiments ou de répandre le déshonneur et le mépris 
sur les parents du défunt ». 

Une décision de la cour du Banc de la Reine du 9 fé- 
vrier 1884 {Journal de Droit International privée 1885^ 
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p. 100), vint préciser la jurisprudence a^nglaise sur ce 
point et la mit en conformité avec celle qui s'est établie 
xîhez nous sousTempiredè laloi de 1881. 

• - . « 

§4* — Leduc de Vallombrosa, étranger, résidant à 
l'étranger, avait présenté à la Haute-Cour une demande 
tendant à obtenir immédiatement l'exécution d'une dé- 
çision qu'il avait obtenu contre M. Labouchère proprié- 
taire du journal anglais « LeTnith » à raison d'un article 
diffamatoire publié le 22 février 1883 qui imputait à son 
père une conduite infâme. La Cour refusa d'en ordonner 
l'exécution sous la raison que « bien que les autorités 
ne soient pas concluantes. sur ce poijit, elles tendent à 
faire décider que l'action ne doit pas être admise lorsque 
la personne diffamée est'morte. » C*est bien en réalité le 
système français actuel puisque chez nous non plus la 
simple diffanaation envers le mort non accompagnée de 
considérations pouvant porter atteinte à ses héritiers, 
n'est pas punissable. , 

§ 5- — Mais à côté de ce premier groupe, s'en trouvé 
un autre qui admet le principe même de la diffamation 
envers les morts et qui la réprime sans que les héritiers 
aient eu à en supporter le contre-coup. Citons par exem- 
ple, le code pénal belge (art. 450), celui des Pays-Bas, 
(art. 270), celui de la Finlande adopté en 1889 (Trad. 
Beauchet 1890. art. 27 par. 4) celui de l'Allemagne (art. 
189) et ceux de l'Autriche et de la Hongrie, (art. 495 et 
art. -273). Ajoutons enfin que presque tous les divers 
cantons de la Suisse ont adopté le même système qui- 
est aussi celui de l'Italie (art. 400 du code pénal de 
Î889, de l'Espagne (art. 480), et dû Portugal (art. 417). 
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La législation de TEspagne offre une parficularîté qui de- 
mande à être examinée en détail. Il résulte de Tarticlé 
480 du Gode pénal que quand la diffamation atteint une 
personne décédée, Théritier a le droit d'en demander là 
répres^on sans condition aucune En outre, certains pa- 
rents sont ensuite énumérés qui onit le même droit mais 
alors sous la condition expressé que la diffamation les ait 
atteints personnellement. Ce système qui ne manque pas 
d^originalité est parfaitement logique . L'héritier succédant 
au patrimoine moral du défunt, même s'il renonce à sa 
succession doit pouvoir défendre l'honneur de son parent 
décédé qui est devenu le sien. Quant aux autres membres 
de la famille qui ne sont pas héritiers, leur parenté leur 
donne bien un droit mais ce droit, n'existe que si elles sont- 
atteintes par les attaques dirigées contre le défunt. 

Quant à choisir entré les diverses législations et à 
préférer telle ou telle à telle autre, c'est là une question 
bien délicate. Nous l'avons dit en commençant ce travail. 
Le premier souci que doit avoir le législateur qui veut 
réprimer la diffamation, c'est de respecter les droits de 
l'historien et de ne pas apporter à la liberté d'apprécia- 
tion qu'il doit avoir des entraves qui lé paralyseraient. La 
loi de ,1881 répond-elle à ce besoin impérieux de liberté 
que doit avoir la pensée de l'écrivain ? C'est ce que nous 
contestons et c'est ce que nous allons nous efforcer de 
prouver maintenant que le système de la loi est connu 
dans ses moindres détails. 

§ 6* — -Et tout d'abord, à l'égard de simples particuliers, 
pourquoi exiger, pour que la diffamation envers une per- 
sonne disparue soit punie, que les héritiers vivants aient 
été atteints par cette diffamation ? Pourquoi ne pas répri- 
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mer toute atteinte k son honneur en dehots de tout con- 
tre-coup sur ceux qui lui succèdent ? 

Pourquoi, en un mot, ne pas admettre, sans restriction 
aucune, le principe de la diffamation envers les morts à 
regard des simples particuliers ? * 

Ceux-ci, en effet, de leur vivant se sont systématique- 
ment tenus à l'écart de tout honneur public. Mandats 
électifs, situations administratives, ils ont tout repoussé 
préférant le calme d'une existence obscure à l'éclat parfois 
redoutable d'une fonction publique. 

Us n'ont joué aucun rôle dans la conduite des affaires 
et leurs actes n'ont eu aucune répercussion sur les évé* 
nements qui ont attiré l'attention de leurs contemporainar. 
Dans ces conditions, l'histoire n'aura pas à s'occupeip 
d'eux car qu'importe la vie de ceux dont on a pas parlé- 
Quel besoin aura un écrivain de l'avenir de tirer de l'ou- 
bli cette mémoire qui n'était connue que d'un cercle 
d'intimes, pour la juger et la critiquer au grand jour de la 
discussion publique? Dans quelle mesure, un tel récit ins-» 
truirait-il? quelle lumière nouvelle jetterait-il sur les mys- 
tères du passé? Et si l'écrivain n'a pas à connaître ceux qui 
n'ont pas d'histoire, de quel dioit le premier pamphlétaire 
venu pourrait-il apporter le trouble dans une famille qui hé 
demande que le calme et insulter la mémoire d'un mort 
qui, pour vivre heureux, a voulu vivre caché. A Tégard 
de ces modestes, de ces obscurs, des simples particuliers en 
un mot, nous regrettons que le Icgistateur n'ait pas puni 
la diffamation commise après leur mort en dehors de toute 
atteinte à la personne de leurs héritiers. Sans doute, il 
reste à ceux-ci avec la législation actuelle, la ressource de 
l'action civile qui précisément en pareil cas peut être 
séparée de l'action publique. Mais cette action civile of- 
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frira dans la pratique plus d'une difficulté. Tout d'abord, 
elle exige la constitution d'un avoué ei elle eoJtraio^ 
des trais beaucoup plus considérables que Ijbl. jufjcUx^Uo&i 
coTFeçtionneUe d'aïutre pari elle appairqit aifc ca& où; l'hé- 
riii^c- Féçlame de groa dom mages -iatârêts cosmm i^f^M 
le oar^actère d'une spécwJation regrettaJbie. 

Ç^fin et surtout,, elfe n>st: pas unie cépcession suffis 

sanie de la diffanaation. Qu'importe à. un écrivain sand 

con^ience, h un. journaliste sans honneur d'êère- con*«^ 

damné à une somme môme importante de dommages-» 

intérêts ! La plupart diii temps, il n'aura rien à débourser 

de sa poche car pour certaines entreprises, les condam« 

UiMion^. judiciaires, ne forment qu'une article de comptabi^ 

lU^ q.uj. rentre dans les frais généraux et qu^alim^nte- l'ar* 

gent dîes actionnaires. Tout au contraire, si récrivaiïi 

saya^it qu'une répression que nous voudrions particulière-^ 

ment sévère l'attend, il hésiteraità commettre undélitqui, 

i^us. le supposons, pourrait lui valoir plusieurs mois de 

priwn,. « La vie privée doit être murée » a dit Royer- 

CQllaj*d. dans un de ces accès de bon sens oratoire qui lui 

étftient familiers* Aussi toute tentative pour abattre ce mur 

dpit-elle être considérée comm^ un délit particulièrement 

gfave. 11 est, en effet, d'autant plus odieux qu'en étant 

asse^ habile pour ne pas.atteindre les héritiers, Fécrivain 

qui a diffamé un mort a commis en réalité une lâcheté» 

car il est fort, possible que, du vivant de sa victime, il 

eut eu plus des ménagements à son égard. Nous voudrions 

donc que la loi punisse la diffamation envers les morts. 

dans tous les cas lorsque cette diffamation a été commise 

à l'égard d'une personne qui, de son vivant ^ n'a joué aucun 

ré le public. 
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. § 7* — Mais et c'est la contre-partie nécessaire de ce 
que nous venons de dire, nous voudrions pour Thistoire 
plus de liberté que la loi de 1881 ne lui en a accordé par 
rapport aux hommes qui ont joué un rôle public. Ceux-là 
appartiennent à Thistoire. Ils ont sollicité les suffrages 
de leurs contemporains ou la confiance des gouverne- ^ 
ments, ils ont préféré les situations politiques ou admi- 
nîstratÎYes aux carrières plus paisibles et plus silen- 
cieuses qu^ouYrent le commerce, les arts ou les scien- 
ces. 

Us ont voulu participer à la marche des affaires et in- 
fluer sur leur direction ; ils ont enfin recherché la popu- 
larité et ils se sont offerts à la foule ; Us doivent pouvoir 
être examinés en toute sécurité par ceux qui jprécisément 
ont pour mission de renverser les idoles et d'exaltor les 
méconnus. Et sous ce nom d'hommes publics, nous corn- 
prenons non seulement les Chefs d'Etat et leurs Ministres, 
mais nous entendons parler également des fonctionnaires 
et de tous ceux qui h un degré quelconque ont participé 
à la vie publique. Les maires, les conseillers municipaux, 
les conseillers généraux, les conseillers d'arrondissement, 
rentrent dans cette catégorie avec les Sénateurs et les 
Députés et les fonctionnaires de tout ordre le complètent 
avec ceux qui temporairement auront été chargés d'une 
fonction publique. 

L'historien pourra après leur mort les juger en toute 
impartialité. S'il outrepasse ses droits ou commet des 
inexactitudes, la voie civile sera ouverte aux héritiers. 
Ils pourront obtenir des tribunaux soit des dommages-in- 
térêts, soit des rectifications ou les deux en même temps, 
et par là le repos des familles de même que le souci absolu 
delà vérité sera assuré sans que les droits de l'histoire puis- 
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sent subir lamoindre "atteinte. Aucune poursuite criminelle 
• ne sera plus là pour menacer celui qui doit tout dire et qui, 
actuellement en cherchant l'Académie, comme le faisait 
spirituellement observer Paillart, rencontre trop souvent la 
Police correctionnelle. Si dans sa fièvre de recherches il 
a commis quelque inexactitude, il sera le premier à louer 
lé législateur d'avoir permis h ses contradicteurs de faire 
une preuve différente de la sienne puisqu'elle se rap- 
prochera davantage de la vérité. C'est cette solution, qui, 
seule, sauvegardera la liberté de penser et d'écrire. C'est 
elle seule qui protégera l'honneur des familles de ceux 
q.ui ont voulu prendre part à la vie publique. Aune épo- 
que où te journal et la Revue font une concurrence 
redoutable au livre, où la rapidité de l'imprimerie' per- 
met de publier en quelques jours des périodiques consi- 
dérables, il faut autant de liberté pour le critique qui 
publie en feuilles séparées son ouvrage, que''pour celui qui- 
préfère le faire paraître au complet, car comme le disait 
Villey : « Où est la limite des franchises de l'histoire ? 
N'y a-t-il d'histoire que dans un in-8,rin-12 y est-il com- 
pris ? Est-ce que tous les jours on ne réunît pas une 
série d'articles, de feuilles périodiques en un seul livre 
qjui fait parfois très bonne figure ? Est-ce qu'il est inter- 
dit à la vraie, à la bonne histoire, de revêtir parfois la 
forme saisissante et incisive du pamphlet ?- Est-ce que tel 
journaliste ne peut pas être de bonne foi et tel historien 
qui a écrit dô gros iû-4, de très mauvaise foi ? Est-ce que 
enfin toutes ces' choses ne sont pas des sources vives où 
s'alimente l'histoire ? ». 

L'histoire sous toutes seé formes jouira donc de la 
même liberté. Et alors seulement elle pourra remplir 
complètement son rôle. Amyot faisait déjà remarquer, 
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dans sa préface mise en tête dés^ CEuvres de Plutarcfoe 
(T. I.,P- 25) que : « L'histoire a bierianssy sa manière 
de chastier les meschants par fa note d'infamie perpé- 
tuelle, dont elle marque leur mémoire, qui est un grand 
moyen de retirer des vices ceulxqui autrement auroyent 
maulvaise et tasche volonté : comme aussy, est-ce un 
bien vif et poignant aiguillon aux hommes de gentil 
cœur et de nature généreuse, pour les inciter à entrepren- 
dre toutes hauities et grandes choses, que la louange et. 
la gloire immortelle dont eHe rémunère lesr bienfait 
sants ». 

Et Pasquier démandait déjà disins* ses lettres (lîv. 3^ 
lettre 8) : « Appelez-vous mesdisance en un historio- 
graphe quand il vous estale sur son papier la vérité 
toute nue. Nul n'est blessé que par soy-mesme ». 

Et Dante n'avaît-il pas prévu quels devaient être les 
droits de Thistoire lorsqu'il avait écrit au chapitre XV* de 
son « Paradis » : « J'ai appris des choses que je ne peux* 
redire sans que l'acreté de leur saveur éveille les ressenti- 
ments et si je me montre un ami timide de la vérité, je 
crains de ne pas vivre parmi ceux qui nomment ainsi le 
temps où nous sommes. La Fumière répondit : Sans doute 
ta parole semblera rude à la conscience troublée par sa 
propre honte ou par celle des autres ; néanmoins réprouve 
tout mensonge ; récite ta vision tout entière et laisse crier 
ceux qui se croient atteints. Si cette parole semble d'un 
goût amer dans le premier moment, elle n'en laissera pas 
moins une fois digérée une nourriture vivifiante. Ton cri 
sera comme le vent qui frappe avec plus de force les cîtnes 
les plus hautes et ton honneur n'en retirera pas son moindre 
lustre ». 
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Tacite n'avait-il pas déjà dît que le principal devoir de 
l'histoire est de ne taire aucune vertu et de faire craindre 
pour les paroles et les actions coupables, la postérité et 
Tinfamie ? L'un des écrivains qui a le mieux défendu la 
thèse que nous soutenons (1) a pu écrire 5 « Dans le 
mouvement de la vie active, dans les devoirs de la vie 
pratique, quand « les flots tumultueux de l'histoire » 
(Gœthe) s*agitent autour de nous, devant la solennité de 
ces jugements humains qui se renouvellent et se corri- 
gent parce qu'ils ne sont pas infaillibles ; arrière les mé- 
nagements et les réticences ! Ce grand litige dépasse la 
compétence de nos tribunaux ; la conscience publique 
admet des compensations que la conscience judiciaire et 
la conscience individuelle doivent repousser. Au monde, 
à la postérité appartiennent la révision, la grâce, l'am- 
nistie pour les uns, la condamnation pour les autres. 
Hors de là tout est factice, convenu ou imposé, sans con- 
sistance et sans valeur ». 

11 est permis de penser que cette thèse fut aussi celle du 
Rapporteur devant le Sénat delà loi de 1881. Le discours 
de M. Eugène Pelletan semble en effet ne laisser aucun 
doute à cet égard et si le résultat obtenu ne correspondait 
pas à ses désirs, il est probable que les restrictions ne vin- 
rent pas de son côté : « quelle leçon disait-il pourrait nous 
donner l'histoire si la loi de la diffamation venait étendre 
son voile sur les morts pour les cacher à la postérité ? On 
veut qu'une pierre scellée sur une tombe couvre la vie 
antérieure aussi bien que leur dépouille ; mais une pa- 
reille prétention ne serait rien moins que la suppression 
de l'histoire et qu'aurait donc à faire la postérité et pour- 

(1) M. Paillart. . 

Azard 10 
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quoi en appellerait-elle à son jugement si elle n'avait le 
droit de venger la victime et de flétrir le bourreau ? 

Et à quel titre d'ailleurs et en vertu de quelle compé- 
tence un tribunal de Police correctionnelle viendra-il citer 
l'histoire à sa barre et lui faire sa part? Laconnait-il aussi 
bien que l'historien soumis à sa juridiction? Et à supposer 
qu'il la connaisse ne la juge-t-il pas lui aussi à son point 
de vue ? et son point de vue ne sera-t-il pas souvent un 
esprit de parti ? Votre commission n'a pas voulu qu*on 
mit l'histoire au greffe comme on le disait autrefois de 
la couronne ». 

Malheureusement le texte de la loi de 1881 devait conte- 
nir une restriction qui ôtait toute portée h ce magnifique 
langage. C'est que les législateurs qui ont étudié la question 
jusqu'ici et qui se sont efforcé de la résoudre ont commis 
une confusion regrettable. Pour apprécier le droit de 
l'écrivain sur la mémoire des morts, il n'ont considéré 
que les vivants et ils ont voulu — c'est le système de notre 
loi actuelle — les limiter toutes les fois que des héritiers 
vivants pouvaient l'exiger. Pourquoi n'avoir pas plutôt 
distingué entre les morts ceux qui avaient joué un rôle 
public et ceux qui n'en avaient pas joué ? Car toute la 
question des droits de l'histoire est là. Là où il n'y a 
rien, l'historien n'a rien à dire, là où il y a beaucoup à 
planer l'historien doit pouvoir parler. Et qu'importe 
qu'il y ait ou non des héritiers ? En quoi les droits de 
l'histoire devraient-ils en être atteints ? Quelle compé- 
tence peut donc avoir un arrière petit-fils peut-être oisif et 
ignorant à venir contester les jugements qu'un penseur a 
porté sur son arrière grand-père maréchal de France ? Il 
y a là, nous semble-t-il un point de vue absolument faux 
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et c'est parceque le législateur n'a fait jusqu'ici que l'en- 
visager qu'il n'est pas arrivé à donner la solution défini- 
tive au problème de la critique historique. 

La tiour de Cassation avait bien senti en 1860 qu'elle 
se heurtait avec son système aux droits de l'histoire. Elle 
s'était efforcée de se tirer d'embarras en établissant une 
distinction btfen subtile. « L'historien, avait dit M. le 
Conseiller Plougoulm dans son rapport, quand il rencon- 
tre sur sa route un fait qui doit déshonorer une famille, 
une mémoire, redouble de vigilance, d'efforts pour ne 
pas se tromper pour remplir avec sûreté son devoir de 
révélateur, de vengeur social et jamais le juge ne le pu- 
nira. Quant aux libellistes, aux pamphlétaires qui ne recu- 
lent pas devant les licences scandaleuses, ceux-là seront 
punis ». Et le procureur général avait partagé l'avis du 
Conseiller rapporteur en disant à son tour : « L'histoire 
soit ! mais à la condition que l'histoire parlera comme un 
juge. Mais si l'écrivain n'a parlé d'un nom que pour le 
flétrir, s'il n'a touché à sa renommée que pour la souil- 
ler méchamment et la ruiner, il doit une réparation : 
j'admets la liberté et non la licence... Donnera-t-on des 
lettres de marque à tous les corsaires de la littérature 
pour faire avec impunité des incursions violentes sur le 
domaine des réputations sous prétexte que les individus 
étant morts leur bonne ou mauvaise renommée appartient 
à l'histoire ? 

Cette distinction nous paraît bien subtile et partant 
bien dangereuse. Qui aura compétence pour distinguer 
le calomniateur de l'historien ? Les Tribunaux. Mais 
sont-ils à même de remplir ce rôle ? Où puiseront-ils les 
éléments de leur conviction scientifique ? Quand devront- 
ils absoudre et quand pourront-ils condamner ? 



Tll^^ ^MB . _ 
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Ce système est insoutenable. Il ne faut pas que l'honneur 
d'un écrivain dépende de l'appréciation de juges qui 
n'ont pas qualité pour censurer l'histoire. 

Il ne faut pas surtout qu'un homme puisse être con- 
damné comme diffamateur pour que quelques années plus 
tard, la découverte d'un document nouveau vienne en même 
temps l'absoudre et condamner son juge. 

I t. — Sans doute la loi de 4881 n^a pas reproduit les 
distinctions subtiles de la jurisprudence ancienne ; mais 
son système ne protège, en fait, pas plus l'historien que 
le silence de la loi de 1819. Dire qu'un écrivain ne sera 
coupable que lorsqu'il aura en parlant des morts attaqué 
les vivants, c'est encore laisser place à l'arbitraire. Quand 
la révélation paraîtra énorme aux contemporains de l'é- 
crivain et provoquera un gros scandale, quel tribunal 
aura le courage de dire qu elle n'a pas atteint les héritiers ? 
L'honneur et la réputation d'un homme de lettres sera donc 
protégé par le degré d^importance de ses révélations. Une 
petite insinuation lui sera pardonnée, une grosse affirma- 
tion lui sera imputée à crime. Sans doute en pareil cas, s'il 
s'est attaqué à un personnage ayant joué un rôle public 
la Cour d'assises deviendra compétente pour le condamner 
et il pourra devant cette juridiction faire la preuve de ce 
qu'il a avancé. Mais quel danger ne courra-t-il pas par de- 
vant une juridiction aussi facilement impressionnable par 
les influences extérieures ; faire le jury juge des allégations 
historique d'un écrivain, n'est-ce pas la plus dangereuse 
des hardiesses de la procédure criminelle ; là où un ma- 
gistrat de carrière peut être insuffisant, donner toute 
compétence à un simple citoyen français, de son métier 
épicier ou marchand de vins, n'est-ce pas mettre l'écri- 
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vain à la merci de Topinion publique qui en fait dirigera 
le jury ? 

Le jury est dans son rôle lorsqu'il connaît des crimes 
de droit commun. Il ne faut pour les apprécier que du 
bon sens et de l'humanité. Le jury a ces deux qualités an 
plus haut degré mais faire de lui, en lui livrant la prose 
des historiens, le juge des juges, le critique des critiques, 
c'est méconnaître son but et sa raison d'ôtre. 

Le système que nous proposons est h l'abri de ces re- 
proches, puisque précisément il supprime toute action 
pénale lorsque l'historien a parlé d'un homme public dis- 
paru. Il n'est sans doute pas complètement à l'abri des 
critiques. Quelle œuvre humaine pourrait y être ? — ^ 
Mais il sauvegarde du moins absolument les droits de la 
pensée et ceux de la famille. Les Tribunaux civils seuls 
pourront accueillir les plaintes des héritiers qui se pré- 
tendront lésés. Apporteront-ils des preuves convaincantes 
de l'inexactitude des écrits qu'ils poursuivent ? La justice 
en ordonnera l'insertion par voie de supplément aux ou- 
vrages en question. Laisseront-ils à entendre que l'hîs- 
torien a commis une faute lourde assimilable au dol en 
les ignorant ? Ils le feront condamner à une somme écra- 
sante de dommages intérêts qui ôtera à tout jamais à 
l*écrivain l'envie de recommencer de pareilles légèretés. 
Mais nous ne verrons plus ce qui se produit avec la loi 
actuelle : des écrivains poursuivis et condamnés en po- 
lice correctionnelle pour n'avoir fait que dire la vérité, 
puisque la preuve n'y est point admise et d'autres traduits 
en cour d'assises où ils peuvent sans doute faire connaî- 
tre les motifs de leur opinion, mais qui sont exposés k 
toutes les impressions d'un tribunal de citoyens, qui se 
sachant incompétent pour résoudre de lui-même laques- 
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tion qu'on lui pose, demande aux publicistesetaux jour- 
naux, la solution de leur choix. 

(( La diffamation posthume dit M. Grellet-Dumazeau, 
s'adresse particulièrement à l'homme qui a joué un rôle 
actif sur la scène politique, dont le nom a retenti bru- 
yamment dans les drames révolutionnaires, à la tribune 
des débats parlemementaires, da)is les protocoles diplo- 
matiques, dans les hasards des coups d'Etat. Mais laissez 
faire ! si cet homme a bien servi son pays, sa gloire suf- 
fira pour le protéger contre les clameurs de l'esprit de 
parti. Et, d'ailleurs, s'il a des détracteurs n'a-t-il pas 
aussi des panégyristes ! La vérité n'a-t-elle pas accès 
dans la presse aussi bien que le mensonge ? Vienne 
l'histoire, l'histoire grave et méditative, qui pèse les 
faits dans le silence de la retraite dans le calme de l'im- 
partialité, et restez convaincu qu'elle saura judicieuse- 
ment faire la part du temps et des circonstances des 
hommes et des choses. Que deviendrait son indépen- 
dance, où serait l'utilité de ses enseignétaents, s'il lui 
était interdit de diffamer les morts parce qu'elle aurait le 
pouvoir (fe les calomnier ? Le droit de dire la vérité sur 
les méchants, quand l'ordre public ne doit plus en souf- 
frir est un hommage à la vertu. Ce droit n'existera plus 
du jour oii vous aurez écrit dans la loi ou décidé par la 
jurisprudence que l'héritier peut appeler devant les Tri- 
bunaux des jugements que l'histoire a portés sur son au- 
teur, car l'histoire de Thomme public commmence à ses 
funérailles ». 

Cette distinction que nous avons établie entre la notion 
de l'homme public et celle de l'homme privé nous la 
poussons dans ses dernières conséquences au nom de la 
liberté de l'histoire. Bien des faits de la vie privée d'un 
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homme public pourraient, semble-t-il, échapper à l'his- 
torien et Ton pourrait peut-être être tenté de lui en in- 
terdire le récit ? Nous nous y opposons énergiquement. 
Ces faits de la vie privée peuvent jeter sur la vie pu- 
blique de tel personnage historique une lumière qui en 
montrera tous les reliefs. La vie publique des grands 
personnages n'est souvent que l'envers de leur vie pri- 
vée et il faut que rien ne puisse échapper aux investiga- 
tions de l'historien. 

Si on a pu dire qu'il n'y avait pas de grands hommes 
pour leurs valets de chambre^ à plus forte raison ne doit-il 
pas en exister pour leurs juges : « Les clartés de l'histoire, 
dit M.Villey, jaillissent de mille petits faits privés, intimes, 
qui ne concernent pas seulement l'homme public mais 
l'homme privé ». Il faut que ces petits faits puissent 
jÈtre appréciés, critiqués, pour que l'écrivain puisse se 
prononcer en toute connaissance de cause. Il va sans dire 
qu'au cas où il cesserait d'agir en honnête homme et se 
livrerait à des calomnies, les héritiers pourraient par la 
voie civile les lui faire payer chèrement, mais à la con- 
dition toutefois qu'ils puissent démontrer, puisque tous 
les moyens de preuve sont admis devant cette juridiction, 
que leur adversaire a fait œuvre de calomniateur. 

§ 9. — En résumé, notre système tout entier pourrait 
tenir dans les propositions suivantes : « 1** Défunts qui 
pendant leur existence n'ont pris aucune part aux affai- 
res publiques. Toute attaque dirigée contre leur mémoire 
constitue un délit sévèrement puni par la loi pénale et 
aucun mode de preuve n'est accordé au diffamateur. Le 
tribunal compétent sera la police correctionnelle. 
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« 2<» Défunts qui, de leur vivant, ont participé aux af- 
faires publiques. Tout acte de leur vie publique ou de 
leur vie privée est soumis à la libre appréciation des écri- 
vains. 

Toute contestation qui pourra surgir entre eux et le» 
héritiers, sera du ressort des tribunaux civils qui pour- 
ront prononcer des dommages-intérêts très importants 
ou ordonner des rectifications aux frais de Fhistorien. 

Telle nous paraît être la formule qui doive satisfaire 
les intérêts de Fhisloire et ceux des familles. J^ajoute 
qu'une loi, à la fois si ferme et si libérale, conviendrait 
aux exigences d'une démocratie chaque jour plus sou- 
cieuse de s'instruire, mais aussi plus à même d'être faci- 
lement trompée. 

La presse a bouleversé les conditions de l'histoire. 
Elle a singulièrement facilité ses recherches et favo- 
risé son développement. Toute tentative qui s'efforcerai 
de lui opposer des résistances serait, en même temps 
qu^un monstrueux anachronisme, une chimérique entre- 
prise. Mais s'il faut que l'histoire jouisse des plus absolues 
immunités ce n'est pas pour qu'elles puissent tenter les 
professionnels de la diffamation. Ceux-ci se verront 
assignés devant des juges impartiaux et éclairés ; un 
débat historique s'ouvrira pour quelques minutes dans 
leur audience et si la calomnie et la mauvaise foi écla- 
tent aux yeux de tous, le Tribunal prononcera des con- 
damnations « à l'anglaise » qui produirontplus d'effet que 
d'insignifiantes amendes pénales. 

Avec ce sysème, c'est le renversement de la présomption 
actuellement établie ; c'est la possibilité de considérer toute 
appréciation sur une personne disparue comme émanant 
historien jusqu'àpreuve du contraire et c'est en même d'un 
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temps que la liberté la plus large accordée aux hommes 
de travail et d'études, la répression la plus sévère établie 
contre ceux qui, en parlant au nom de Thistoire, la dés- 
honorent à tout jamais. 

§ 10. — Quant au droit de réponse des héritiers il ap- 
paraîtrait sous un pareil système comme à peu près inutile 
puisque la meilleure des réponses pour rhéritier serait d ob- 
tenir, au cas de diffamation envers un mort ayant rem- 
pli de son vivant des fonctions p'jbliques, une rectifica- 
tion ordonnée par le Tribunal. Et dans les cas de diffa- 
mation envers un mort qui n'aurait jamais eu qu'une vie 
modeste et cachée il serait encore inutile puisque la con- 
damnation de l'écrivain serait fatale et que le Tribunal 
pourrait en ordonner l'insertion. Nous le supprimerions 
donc volontiers en pareil cas pour ne le laisser qu'aux vi- 
vants nommés ou désignés dans unjoumaL 

§ 1 1 . Reste la question de savoir quels héritiers pour- 
raient agir en justice. Là encore nous ferions une distinc- 
tion. Au cas de diffamation posthume envers un simple 
particulier, nous donnerions le droit d'agir individuelle^' 
ment à chaque héritier et par ce mot nous comprendrions 
ceux qui réellement ont hérité du défunt ou auraient pu 
en hériter s'il avait laissé un héritage. 

Nous comprendrions en outre le conjoint survivant. 
Quant à la diffamation posthume commise envers un 
personnage public, nous voudrions que les mêmes héri- 
tiers ne puissent agir individuellement et que dans le cas, 
où ils voudraient obtenir des tribunaux une rectification 
là loi leur imposât une sorte de conseil de famille spécial 
où ils discuteraient les poursuites et les décideraient à la 
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majorité des voix. Cette précaution de procédure aurait 
pour effet de protéger encore l'historien en empêchant 
qu'il soit assigné à la légère par un parent quelque peu 
jeune et irréfléchi. Sans doute en pareil cas, l'écrivain 
n'aurait rien à craindre puisque le demandeur perdrait 
vraisemblablement son procès, mais il aurait employé du 
temps et de l'argent à se défendre, et c'est encore trop. 
Pour éviter ces instances ab iralo, ce conseil de famille 
spécial dont il serait facile de régler le fonctionnement, 
jouerait un rôle particulièrement utile. Il ne porterait 
devant la justice que des procès absolument sérieux et 
épargnerait ainsi la fatigue des magistrats, en évitant 
l'encombrement de leurs audiences. 

§ 12. — Telles sont les conclusions auxquelles nous 
ont amené l'étude de l'intéressante question de la diffa- 
mation envers les morts à travers les âges. 

Nous avons vu qu'elle s'est posée de tous temps et que 
l'effort du législateur a été de donner de plus en plus de 
liberté à l'historien pour accomplir sa mission sociale. 

La loi actuelle de 1881 a incontestablement marqué un 
progrès sur la législation confuse et imprécise de 1819. 
Ce progrès est encore insuffisant en lui-même car il a 
laissé trop souvent encore l'écrivain à la merci des héri- 
tiers d'un personnage historique. Le législateur de de- 
main devra mettre la dernière main à une œuvre qui ne 
pouvait recevoir du premier coup sa forme définitive. Il 
lui appartiendra d'achever ce que ses devanciers ont com- 
mencé et de donner à l'histoire les droits sans lesquels 
elle ne peut accomplir utilement la mission vengeresse 
que Cicéron lui reconnaissait déjà et que Chateaubriand 
lui a confirmé dans son magnifique langage. 
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Puisse cette modeste étude le guider dans ses travaux 
en lui faisant saisir que la cause de l'histoire est intime- 
ment liée à celle de la liberté de la pensée! 
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